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                                               INTRODUZIONE 
 
Lo scopo di questa tesi di laurea è quello di analizzare i meccanismi che hanno 
portato alla nascita del Common Law e capire quale sia il ruolo della dottrina in 
suddetto sistema. 
Ho scelto questo argomento, perché durante il percorso universitario mi sono 
molto appassionata allo studio di materie riguardanti i sistemi giuridici comparati e 
in particolar modo mi interessava approfondire il discorso sul sistema di Common 
Law, perché caratterizzato da un approccio dottrinale diverso dal nostro. 
Nel primo capitolo si affronta il discorso sull’evoluzione istituzionale nel diritto 
anglo-americano, quindi come nasce il Common law in Inghilterra , come si evolve 
l’amministrazione della giustizia, il rapporto tra monarchia e parlamento e i 
cambiamenti che avvengono dopo la Rivoluzione di Cromwell. 
Nel secondo capitolo si analizza l’evoluzione culturale e dottrinale nel modello di 
Common Law, quindi come avviene l’educazione giuridica e la formazione degli 
avvocati in Inghilterra, i generi letterari utilizzati per parlare di diritto; i personaggi 
quali Edward Coke, William Blackstone che hanno dato un contributo importante 
all’approfondimento dottrinale del diritto anglosassone e  Jeremy Bentham e John 
Austin, pensatori influenti nel dibattito sulla codificazione in Inghilterra.  
Infine si parla della dottrina, analizzando quale sia la differenza tra il sistema di 
Civil law e  Common law e all’interno di quest’ultimo quale sia la differenza 
d’orientamento tra l’Inghilterra e gli Stati Uniti. 
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Nel terzo capitolo vengono  trattate le teorie di Cristopher Columbus Langdell, il 
giurista che rivoluzionò l’approccio alla dottrina giuridica attraverso l’utilizzo del 
Case-Method; si parla poi delle fonti dottrinali che hanno influenzato il pensiero 
americano prima della rivoluzione Langdelliana; l’influenza delle università 
tedesche sulla formazione del giurista statunitense, la nascita del formalismo 
giuridico, il Restatment of the Law e l’importanza del precedente giuridico.  
Nel quarto capitolo infine si parla della reazione al formalismo giuridico 
Langdelliano, quindi si tratta la nascita del realismo giuridico attraverso il 
contributo dei giuristi Pound e Llewellyn, le teorie sul legal process, l’analisi 









                                                
                                                      CAPITOLO I  
 L’EVOLUZIONE ISTITUZIONALE DEL DIRITTO ANGLOAMERICANO  
                           
1.1.1 La nascita del Common Law  
Il 1066, è l’anno in cui Guglielmo I di Normandia conquistò l'Inghilterra ed è anche 
la data a cui si fa risalire la nascita del common law1. 
Da questo momento in poi la famiglia del common law si separa dalla tradizione 
giuridica romanistica, basata prevalentemente su consuetudini, il cui sviluppo 
porterà verso la fine del XI secolo alla nascita del sistema di civil law.  
È infatti in questo periodo che si istituiscono le prime università2, la prima delle 
quali viene fondata a Bologna intorno al 1100, ed è qui che viene riscoperto e 
insegnato il diritto come scienza basata su una propria metodologia. 
Il 1066, come accennato prima, è ovviamente una data convenzionale, perché il 
processo di formazione del common law ha richiesto per lo meno qualche 
centinaio d'anni.  
E' dunque preferibile ritenere che la sua nascita risalga al momento in cui, in 
Inghilterra, vengono ad instaurarsi le prime istituzioni centralizzate; che 
inizialmente si occupavano esclusivamente dell’ambito amministrativo e poi in un 
secondo momento si dedicarono anche alla giustizia, in nome e per volontà del re, 
                                                            
1 Ugo Mattei, Il Modello di Common Law, Torino, Giappichelli, 1996, pag 3-4. 
2 Vincenzo Varano- Vittoria Barsotti, La tradizione giuridica occidentale, Torino, Giappichelli, 2010, pag 110. 
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al quale teoricamente spettava tale competenza. 
Il fatto che il re dovesse amministrare la giustizia non fu cosa né scontata, né 
pacifica, poiché l’epoca era caratterizzata dal pluralismo giuridico e passarono 
almeno due secoli dalla conquista normanna prima che si arrivasse a riconoscere il 
primato assoluto della giurisdizione regia.  
Nel Medio Evo, un po' come nel sistema giuridico romano era possibile ritrovare 
più soggetti esercenti la giurisdizione come ad esempio l’imperatore o il pretore. 
Analogamente nel sistema feudale era possibile rinvenire una giurisdizione regia 
nella Curia Regis ed una locale, a partire dalla Corte Feudale, facente capo ad un 
Signore che solitamente era un Barone, fino ad arrivare ad una Corte di Contea 
(County court).  
La gestione locale della giurisdizione non era mai gratuita per i litiganti e garantiva, 
quindi, al signore della corte feudale una rendita uguale a quella che poteva 
ottenere, ad esempio, dal pedaggio chiesto per l’attraversamento di un ponte.  
Sottrarre giurisdizione era quindi equivalente a sottrarre una rendita. Accanto alle 
pretese vantate dai baroni , vi erano quelle dei presidenti delle County Courts3, 
degli sceriffi e degli altri delegati locali del re, i quali avevano l’abitudine di 
convertire i doveri ufficiali in diritti patrimoniali.  
Per contrastare questo sistema ed al tempo stesso affermare un diritto comune a 
tutti i sudditi, i primi Re normanni studiarono un modo per espandere il sistema 
giurisdizionale regio, arrivando, in poco più di cento anni, a veder riconosciute alle 
                                                            
3 Ugo Mattei, [op.cit.], pag 4. 
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corti regie il ruolo di giudici superiori rispetto alle corti feudali, sebbene per un 
limitato numero di situazioni; quali ad esempio le Pleas of the Crown4, ovvero 
questioni riguardanti il Re o la dignità della Corona, inizialmente legate ai diritti del 
Re in quanto proprietario e successivamente a tutte le questioni penali, che 
vennero ritenute inerenti la dignità della Corona in quanto rientranti nella c.d. pace 
nel Regno. 
Altro ambito di utilizzazione fu nel controllo sulle corti feudali; il Re, essendo Lord 
dei Lords, poteva esercitare una certa forma di controllo sull'operato delle corti 
feudali, gestite dai signori5, consistente non tanto in un giudizio di appello inteso in 
senso moderno, quanto in una forma di rimedio a favore di chi non fosse riuscito 
ad ottener giustizia presso tali Corti per qualsivoglia ragione. Tale rimedio 
consisteva nell'accusare i giudici feudali di fronte ai giudici regi con pesanti 
conseguenze qualora la colpevolezza fosse stata accertata. 
Infine, l’ultimo ambito di applicazione riguardava le questioni tra vassalli i 
cosiddetti tenants in chief. 
Questo iniziale sistema di common law, non sarebbe mai divenuto quello che è 
oggi se non vi fosse stato, nel corso dei secoli, il lavoro di divulgazione e di 
interpretazione di giuristi e giudici.  
                                                            
4 Ugo Mattei [op. cit.], pag 4. 
5 Ugo Mattei [op. cit.], pag 5-6. 
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La prima opera in tal senso, che merita di essere citata, fu il Trattato di Common 
Law del 1100 di Ranulf De Glanvill (Suffolk, 1112 circa – Acri, 1190); egli fu Gran 
giustiziere del Regno d'Inghilterra durante il regno di Enrico II . 
Nel suo trattato emergono due importanti elementi, il primo è che il sistema di 
common law non aveva spazzato via i vari diritti locali; il secondo è che la pratica 
delle Corti Regie è presentata come una consuetudine, segno che oramai il 
processo iniziale si era consolidato e che in futuro la giurisprudenza di queste Corti 
si sarebbe affermata sempre di più come vera e propria fonte del diritto, che è poi 
una delle caratteristiche principali dei sistemi di common law. Ma il libro di Glanvill 
è interessante anche sotto altri aspetti. 
Ci presenta infatti delle caratteristiche dell'allora sistema di common law che sono 
ancora oggi alla base del diritto angloamericano, quali l’ambito di applicazione che 
spazia dalla procedura, al diritto sui beni, ma anche il sistema dei writs6, i quali 
costituivano lo schema processuale tipico per poter accedere alla tutela 
giurisdizionale delle Corti Regie. 
La giustizia regia, come già detto sopra, non era utilizzabile per qualsiasi 
controversia, si ricorreva a quest’ultima solo come ultima istanza e previa 
concessione del Re, né era quindi esperibile da ciascun suddito ed analogamente a 
quanto avveniva per le corti inferiori, l'intervento del Re era pur sempre 
subordinato al pagamento di una certa somma presso la Cancelleria.  
                                                            
6Il writ, anche chiamato breve o writ of right, era il procedimento processuale tipico per  tutelare i diritti 
sostanziali con il suo utilizzo si aveva l'accesso alla tutela giurisdizionale delle corti inglesi. Era scritto in 
latino, su pergamena e presentava il sigillo reale. Ugo Mattei [op. cit.], pag 8. 
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Con il pagamento di tale cifra, l'interessato otteneva il c.d. writ, che possiamo 
definire come un ordine con cui il Re si rivolgeva ad un suo funzionario locale, lo 
sceriffo, affinché si attivasse per soddisfare il diritto di colui che si era procurato il 
writ. 
Il writ era dunque una form of action che consentiva l'accesso alla giurisdizione e 
chiaramente poteva assumere diversa forma e contenuto a seconda del diritto da 
voler far valere e del tipo di tutela richiesta. 
Oltre a ciò con il writ si determinava anche la competenza della Corte, la chiamata 
in giudizio della controparte, il tipo di difese da questa esperibili ed il tipo di prove 
su cui si verteva il giudizio. 
Quindi, una volta ottenuto il writ, bastava seguire la procedura in esso descritta per 
ottenere poi una decisione delle Corti Regie. 
Ovviamente, si poteva ottenere un writ soltanto laddove fosse stata prevista la 
relativa azione, form of action, analogamente a quanto avveniva nel processo per 
legis actiones romano. Vi era in pratica un certo numero di writs a seconda del tipo 
di azione su cui le Corti Regie avevano competenza. 
 Il loro numero non era però chiuso, perché il re poteva benissimo, a sua scelta, 
decidere di emettere nuovi writs ed ampliare così il campo della tutela regia7. 
Tuttavia, se ciò è vero almeno fino ad Enrico II (1216-1272), con il passare del 
tempo ci fu un radicale mutamento nel funzionamento dei writs e dell'accesso alla 
giurisdizione.  
                                                            
7 William Holdsworth, Some Makers of English Law, Cambridge, 1938, pag 13. 
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Si passò, infatti, da un sistema dove la form of action, ovvero il riconoscimento 
della tutela di un certo diritto, precede il rimedio (il writ), proprio perché se manca 
l'azione, non c'è il writ8, ad uno diametralmente opposto dove, sulla base dei writs 
disponibili, la Cancelleria delle Corti Regie inizia a godere di una certa libertà nel 
modificare le vecchie formule e concedere nuovi writs per far fronte ai nuovi casi 
per i quali i sudditi richiedevano tutela, tutto ciò in contrasto con il Parlamento, il 
quale vedeva nell'opera della Cancelleria il tentativo di legiferare senza il suo 
concorso. 
All’epoca per giudicare la colpevolezza o l’innocenza di una persona si ricorreva 
all'ordalia. 
 Nel Medioevo europeo9, il giudizio richiesto in vertenze giuridiche che non si 
potevano o non si volevano regolare con mezzi umani e ufficialmente riconosciuto 
dalle varie legislazioni medievali: consisteva in determinate prove, appunto le 
ordalie, dal cui esito si otteneva la diretta manifestazione della volontà divina. 
Ben presto però, venne ad affermarsi un sistema di giudizio basato sulla 
testimonianza di un gruppo di persone, ovvero le giurie, in sostituzione delle 
antiche ordalie. 
                                                            
8 Ugo Mattei [op. cit.], pag 9. 
9 Enciclopedia Treccani online, 2015. 
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Questa innovazione si deve ad Enrico II 10il quale trovandosi di fronte all'esigenza di 
dover affermare una giustizia centralizzata, introdusse il sistema delle assizes, in 
base al quale alcuni giudici venivano inviati in periferia con lo scopo di occuparsi di 
determinate questioni.  
Le assize commissioners avevano, appunto, il potere di convocare dodici testimoni 
e di interrogarli per ottenere un verdetto, il vere dictum, sulla contesa in atto. 
Questa forma 'embrionale' di giuria ebbe talmente successo che divenne una 
colonna portante dello sviluppo del sistema di common law e ben presto il compito 
di ogni buon avvocato fu il c.d. pleading, cioè la preparazione della questione in 
punto di fatto da illustrare e far decidere alla giuria, dato che la questione in punto 
di diritto rimaneva appannaggio della Corte. 
 Ciascuna parte, attraverso il proprio common lawyer, ovvero il difensore, 
affermava una certa questione di fatto, che veniva negata dalla controparte e sulla 
base di quanto esposto la giuria doveva decidere se la persona aveva torto o 
ragione. 
La difesa del convenuto, plea of innocence, poteva chiaramente portare ad un 
general traverse11, cioè a negare tutti i fatti a lui ascritti, o ad un special traverse col 
quale si negava parte dei fatti a lui ascritti; o infine ad un confession and avoidance, 
quindi si arrivava ad ammettere tutti o parte dei fatti a lui ascritti, aggiungendone 
però altri che giustificano ciò che gli veniva imputato. 
                                                            
10 Ugo Mattei [op. cit.], pag 9. 
 




Tuttavia, il convenuto aveva anche la possibilità di non dedicarsi al pleading ed 
utilizzare, invece, la tecnica del demurrer, ovvero ammetteva tutti i fatti a lui 
ascritti, sostenendo, però, che da tali fatti non discendevano le conseguenze 
giuridiche allegate dall'attore o anche dal convenuto, qualora il demurrer sia 
utilizzato nel corso di una schermaglia di pleading. 
 Il demurrer è stato uno degli istituti più importanti per la nascita del common law. 
La parte proponeva il demurrer 12provvisoriamente, cui faceva seguito una piena 
discussione di diritto fra i serjeants (cioè fra giudici ed avvocati), all'esito della 
quale il demurrer veniva accolto o respinto.  In tal modo si poteva escludere il 
ricorso alla giuria, competente a decidere sul fatto, perché se il demurrer veniva 
accolto, la questione terminava lì. 
E fu proprio grazie a queste discussioni informali, che cominciarono ad essere 
trascritte in raccolte annuali, dette Year Books, che si sviluppò il sistema di common 
law, fintanto che, nel 1540, con lo Statute of Jeofails ad opera di Enrico VIII, venne 
vietato il ricorso al demurrer e fu imposta la forma scritta al pleading. 
 
1.2.1 Le Origini della Monarchia Costituzionale e la Rule of law 
Il sorgere del Parlamento nel panorama istituzionale inglese fu dettato da ragioni di 
contenimento del tentativo del Re di affermare anche in Inghilterra un modello di 
assolutismo regio e grazie a tale evento si ebbe una prima esperienza 
                                                            
12 Ugo Mattei [op. cit.], pag 10. 
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costituzionale di stampo europeo13. 
Il termine Parlamento14 viene utilizzato per la prima volta nel 1248 ed indicava 
un’assemblea formata da due schieramenti, uno ecclesiastico ( i vescovi e gli abati 
con il grado di barone) e l’altro laico ( i baroni diretti della Corona). 
Questo tipo di assemblea, però, non poteva essere considerata rappresentativa di 
tutte le classi sociali, perché non vi partecipavano i rappresentanti delle comunità 
locali e dei proprietari minori.  
Lo sviluppo strutturale di questa assemblea si verificò quando il re, spinto dalla 
necessità di trovare nuove entrate, cominciò a rivolgersi non più solo alla grande 
nobiltà ma anche alle altre classi sociali. Di conseguenza anche i rappresentanti 
delle altre classi ottennero il diritto a riunirsi in assemblee. 
Nel 1254 si fissa una prima struttura stabile del Parlamento alla quale partecipano 
anche i rappresentati delle contee; quest’ultimi venivano scelti con un criterio 
elettivo; ogni contea eleggeva in veste di rappresentati da due a cinque cavalieri, 
anche se nel Parlamento ad ogni contea era data la possibilità di esprimersi 
attraverso un solo voto. 
L’essenziale struttura del Parlamento inglese si presentò in modo definitivo intorno 
al 1400. In questo periodo esso si divise in due distinte camere: una composta dai 
baroni majores e da alti prelati ( Camera dei Lords), l’altra composta, invece, dai 
rappresentanti delle contee, dei  borghi e delle città e anche dalla piccola nobiltà 
                                                            
13 Ugo Mattei [op. cit.], pag 11. 
14 Costantino Mortati, Le forme di governo, Padova, Cedam, 1973, pag 107. 
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laica ed ecclesiastica ( Camera dei Comuni). 
In questo stesso periodo si verifica un potenziamento del Parlamento, la legge 
infatti diventa in senso proprio “ legge del Parlamento”, nei confronti della quale il 
re può solo limitarsi alla sanzione, ovvero l’approva o la rigetta. 
Anche l’iniziativa legislativa passa ben presto nelle mani del Parlamento; in un 
primo periodo tale iniziativa veniva chiamata petizione, in quanto considerata 
come una “preghiera” rivolta al re perché accettasse una determinata legge, ma 
successivamente prevarrà il termine mozione più confacente al nuovo ruolo del 
parlamento. 
Fino a questa epoca le due camere convivono in modo pacifico ed in un rapporto di 
relativa parità. 
Nel periodo successivo, invece, in conseguenza anche della Guerra delle due Rose, 
la Camera dei Comuni 15iniziò ad assumere un ruolo prevalente sulla Camera dei 
Lords, questo perché la classe borghese aumentò notevolmente il proprio 
benessere e la propria potenza economica. 
Nello stesso periodo in cui il potere legislativo cominciò a distaccarsi dalla persona 
del re anche il potere giudiziario andò nella stessa direzione. 
La Curia Regis 16era un organo centrale e gradualmente si specializzarono al suo 
interno 3 organismi: L’Exchequer, il Common Pleas e il King’s Bench, che 
inizialmente operavano come commissioni della curia e in un secondo momento 
                                                            
15 Costantino Mortati, [op.cit.], pag 108. 
16  Vincenzo Varano- Vittoria Barsotti, [op.cit.], pag 276. 
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come vere e proprie corti. 
L’Exchequer nasce come sezione speciale della curia con compiti prevalentemente 
di contabilità, che consistevano nell’amministrare il tesoro reale e la raccolta 
dell’entrate. Durante il regno di Enrico II la sezione iniziò a rendersi autonoma dalla 
curia e alla fine del XIII secolo questo distacco si realizzò definitivamente. La corte 
aveva una giurisdizione soprattutto fiscale e verrà abolita solo con le grandi riforme 
del XIX secolo. 
La Court of Common Pleas era la corte delle udienze comuni competente a 
conoscere delle liti fra commoners. Competente in ordine alle generalità delle 
controversie tra privati la Court of Common Pleas costituisce uno stabile organo 
giudiziario in grado di svolgere un’attività processuale quantitativamente rilevante. 
I costi del processo risultano però elevati. 
Il King’s Bench17, la corte del banco del re era in origine presieduta dal sovrano e lo 
seguiva nelle sue peregrinazioni. 
Il King’s Bench aveva sede fissa a Westminster a partire dalla fine del XIV secolo 
anche se aveva operato come vera e propria corte, staccata dalla Curia Regis fin dal 
regno di Giovanni Senza Terra. 
A partire dal 1268, il King’s Bench si compone di giudici tecnici del diritto, 
presieduti da un Chief Justice, carica nella quale si succedono da allora i più illustri 
giuristi d’ Inghilterra. 
La competenza del King’s Bench si estende ai Pleas of the Crown per le cause che 
                                                            
17 Vincenzo Varano- Vittoria Barsotti, [op.cit.], pag 277. 
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interessano la Corona, in cui cioè il re è direttamente coinvolto come organo 
sovrano. 
Per quanto riguarda le cause penali, la corte giudica dei reati che potremmo 
definire reati di ordine pubblico. Se in primo grado la competenza della corte era 
limitata al luogo e al tempo in cui si trovava, in secondo grado il King’s Bench era 
titolare di una supervisory jurisdiction di tutta la giustizia penale, che esercita 
mediante alcuni importanti strumenti processuali quali il writ of certionari ( 
avocazione di una causa in corso presso una corte inferiore che non garantisce un 
processo giusto o non possiede una competenza adeguata), il writ of error ( 
indirizzato contro sentenze di primo grado palesemente viziate) e la più tarda 
motion of new trial ( intesa ad ottenere la rinnovazione del processo). 
Nei confronti delle corti inferiori e dei funzionari incaricati di svolgere compiti 
giurisdizionali, il King’s Bench 18esercita sempre una generale funzione di controllo 
per mezzo dei prerogative writs, rimedi straordinari ottenibili solo dietro la prova 
della inadeguatezza o inutilizzabilità di quelli ordinari. Si trattò del già menzionato 
writ of certiorari, del writ of prohibition, ossia il divieto di procedere rivolto ad una 
corte ritenuta incompetente a trattare un caso. 
Dal distacco di queste tre corti dal potere regio nasce e si sviluppa autonomamente 
uno degli aspetti caratteristici dell’organizzazione istituzionale di common law il 
cosiddetto principio del rule of law .19 
In sostanza, dal momento in cui vi fu l'affermazione delle corti finalmente slegate 
                                                            
18 Vincenzo Varano- Vittoria Barsotti, [op.cit.], pag 277. 
19 Ugo Mattei [op. cit.], pag 13. 
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dal potere regio, queste abbandonarono, nel momento della decisione, la via 
dell'elasticità e della discrezionalità. Queste infatti erano prerogative di un’ 
amministrazione diretta della giustizia esercitata dal sovrano e dunque le nuove 
corti dovettero trovare il fondamento del loro potere decisorio in regole, schemi, 
procedure da esse stesse elaborate e maturate dalla precedente esperienza 
giurisprudenziale, così da apparire come organi la cui decisione non poteva che 
essere prevedibile, perché basata su regole di diritto, tecniche e soprattutto super 
partes, in quanto espressione di un principio guida, di stampo 'naturalistico', tale 
per cui al caso concreto si deve applicare la regola di diritto, di fonte 
giurisprudenziale e non una regola per così dire discrezionale.  
In pratica, le corti, non potendo giudicare in maniera elastica, essendo prive di tale 
prerogativa, dovevano decidere in base alla rule of law20, appunto, che può essere 
considerato quel principio costituzionale con cui si fa riferimento alla pari dignità di 
ogni persona di fronte alla legge, tutelandola da qualsiasi forma di arbitrio che ne 
possa ledere i diritti fondamentali. 
                                                            
20 Ugo Mattei [op. cit.], pag 14 
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1.3.1 Lo sviluppo dell’ equity 
A partire dal 1400, sempre più litiganti insoddisfatti si recavano dal Cancelliere del 
Re, di regola un ecclesiastico,  al fine di ottenere giustizia21.  
Costui si trovava sempre più a sovvertire le decisioni delle corti di common law 
facendo leva sul principio dell'aequitas, di cui poteva far uso in veste di delegato 
del Re, ma soprattutto in quanto portatore di una conoscenza di diritto canonico e 
della dottrina della Chiesa che gli consentiva di rendere più equi, i rigidi principi di 
diritto, dai quali le Corti non potevano distaccarsi nel formulare le loro decisioni. 
Fu così che ben presto la Cancelleria si trasformò in una vera a propria Corte 
monocratica, dotata di un proprio personale e di una propria avvocatura ed iniziò 
ad sottrarre giurisdizione a quella delle Corti di common law, ovviamente gelose 
della propria competenza, se non altro per il fatto che sia giudici che avvocati 
guadagnavano in misura direttamente proporzionale alle mole di lavoro svolta dalla 
propria Corte.22 
La procedura seguita dalla Cancelleria fu improntata sul modello inquisitorio di 
stampo romano-canonistico, privo di formalismi e piuttosto rapido, caratterizzato 
da uno svolgimento del processo pressoché scritto, caratteristica questa che diede 
alla procedura il nome di bill procedure, dal nome della petizione con cui veniva 
introdotto il giudizio.  
Solitamente, il litigante si rivolgeva alla Cancelleria per risolvere problemi 
inaffrontabili dalle forms of action della common law. L’attore utilizzava il  trespass, 
                                                            
21 Ugo Mattei [op. cit.], pag 15. 
 
22 Ugo Mattei [op. cit.], pag 15-16. 
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che in pratica era un writ con il quale poteva ottenere un risarcimento del danno 
per equivalente, il solo ottenibile presso le corti di common law; perché se si voleva 
ottenere un risarcimento in forma specifica, si era allora costretti a rivolgersi al 
Cancelliere23. 
Si posero, perciò, le basi istituzionali per cui un litigante insoddisfatto 
dall’applicazione meccanica della regola giuridica elaborata dai common lawyers, 
poteva cercare giustizia da un organo del governo regio, il Cancelliere. Nasce da qui 
la distinzione tra le corti di common law, legittimate da un principio superiore e le 
Prerogative Courts, legittimate, invece, dalle prerogative del sovrano. 
Va però notato che prima della separazione, le corti di common law assunsero un 
particolare aspetto della prerogativa regia. 
Si tratta di una forma di controllo che, fin dai tempi antichi, le corti regie 
esercitavano sull'operato di qualsiasi organo di governo o della giustizia locale, 
tramite i c.d. prerogative writs24, al fine di verificare che gli standards di legalità del 
potere locale fossero in linea con quelli della giustizia centrale. 
 I giudici regi itineranti (justices in erie) chiedevano conto a sceriffi, Corti locali, 
giudici di pace, etc., del loro operato, sfruttando questi particolari writs, i più 
importanti fra i quali erano e lo sono tutt'ora: il certiorari utilizzato  per controllare 
in seconda battuta l'operato di un organo di una Corte locale; il mandamus  che 
serve a costringere l'organo/Corte ad una determinata azione ufficiale;  
il prohibition utilizzato, invece, per impedire una certa azione; il quo warranto  per 
                                                            
23 Tale limite non esisteva in molti degli antichi writs, in particolare nel praecipe in capite e nei writs of 
rights, nei quail lo sceriffo poteva obbligare fisicamente il convenuto ad un determinate comportamento. 
24 William Holdsworth [op. cit.], pag 43. 
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chieder conto del potere in forza del quale è stata compiuta una certa azione e 
infine l’Habeas Corpus per ottenere la presentazione di un prigioniero per 
controllare la legittimazione della detenzione. 
Inoltre, grazie ai prerogative writs, la giustizia regia si era dotata di uno strumento 
per poter uniformare l'applicazione del diritto nel regno, cosa che, ha consentito a 
tale sistema ed alle sue regole di diritto di imporsi nella vita istituzionale del paese 
e soprattutto di mantener vivo il principio della rule of law25, che per i suoi 
sostenitori era applicabile anche alla Monarchia, nel senso che anche il Re, in 
quanto persona, fosse assoggettabile alla giurisdizione delle Corti di common law.  
Con il trascorrere del tempo, le materie di intervento dell'equity andarono 
aumentando, ma al tempo stesso la Cancelleria si stava specializzando in alcuni 
ambiti, quali la proprietà.  
Inoltre gli interpreti iniziarono ad estrapolare dai vari rimedi previsti per i casi 
concreti, veri e propri principi di equità che presero il nome di equitable interest.  
Contestualmente, l'affermazione della Cancelleria portò la stessa a distaccarsi dal 
King's Council cioè l'esecutivo, al quale rimase la competenza per i casi più seri e 
gravi, che però, presto, vennero affidati ad un'altra Corte regia straordinaria: la Star 
Chamber26. 
                                                            
25 Ugo Mattei [op. cit.], pag 12-13. 




La stabilizzazione del sistema di equity, come è facile intuire, comportò attriti con il 
sistema di common; l'equity, infatti, a partire dal regno di Enrico VIII (1509-1547), 
iniziò il suo processo di secolarizzazione. 
Il dissidio tra il Papa ed Enrico VIII, causato dall'annullamento del matrimonio con 
Caterina d'Aragona col fine di poter sposare poi Anna Bolena, sfociò nella 
scomunica del Re e nella rottura con la chiesa di Roma.  
Ciò comportò che a livello giuridico il Cancelliere non fosse più un ecclesiastico e 
che l'insegnamento del diritto canonico venisse bandito dalle Università. 
Dopo queste vicissitudini l'equity sopravvisse solamente a livello di principi giuridici 
diversi da quelli di common law, ma non come vero e proprio sistema 
giurisdizionale. 
L’avvocato e scrittore Christopher St. Germain 27(1460-1540), nella sua opera 
Doctor and Student, studiò e riportò la cultura canonista passata e la presentò in 
forma intellegibile ai common lawyers successivi, dando a costoro la possibilità di 
sviluppare una sorta di moderna equity. 
Successivamente, vi fu un altro episodio storico che rafforzò la posizione della 
common law. 
A partire dalla dinastia dei Tudors28 (con Enrico VIII), proseguendo poi con quella 
degli Stuarts, crebbe l'attrito tra Corona e Parlamento, il cui esito finale fu il 
regicidio ed il breve interregno (1649-1660). 
                                                            
27 William Holdsworth, History of English Law,Cambridge, 1922-1926, pag 266 ss. 




Da una parte, la Corona cercava di importare in Inghilterra il modello di Stato 
moderno affermatosi in Europa, figlio dell'assolutismo regio, così da innovare il 
sistema feudale, di stampo medievale, ancora presente nell'isola; dall'altra, il 
Parlamento, più conservatore, spingeva invece per il mantenimento dello status 
quo e cioè di una organizzazione sociale ed istituzionale ancora legata alle logiche 
feudali. 
 I Tudors cercavano di battere il localismo e l'anarchia medievale allargando le 
prerogative regie ed utilizzando strumenti istituzionali, come le prerogative courts, 
mentre i baroni, stabilitisi in Parlamento, vedevano in questa espansione una 
minaccia ai poteri locali, così come i common lawyers, insediatisi nelle tre Corti di 
Westminster Hall, temevano la concorrenza di nuove e più efficienti Corti regie e 
per questo motivo strinsero alleanza con il Parlamento, all'insegna della 
conservazione dello status quo. 
Ma se i Tudors29, rappresentati prima da Enrico VIII ed poi da Elisabetta I, furono 
lungimiranti nel capire che lo scontro diretto non avrebbe portato nessun beneficio 
e si resero conto che una moderazione nei confronti dei rivali avrebbe 
maggiormente consentito di giungere poi ad un cambiamento dell'assetto sociale 
ed istituzionale del paese, altrettanto non fece la dinastia degli Stuarts.  
Costoro, infatti, utilizzarono la Star Chambers 30non come i Tudors al fine di 
rimodernare un sistema penale fondato su immutabili Pleas of the Crown, ma 
come una Corte politica volta alla persecuzione degli avversari. Una delle loro 
                                                            
29 Ugo Mattei [op. cit.], pag 18. 
30 Ugo Mattei, Common Law. Il diritto anglo-americano, Trattato di diritto Comparato, Torino, Giappichelli, 
1992, pag 352. 
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vittime fu proprio Sir Edward Coke, eccellente giurista, che sfidò apertamente il Re 
Giacomo I comunicandogli che, in nome della rule of law, costui non aveva autorità 
neppure a partecipare alle decisioni delle Corti regie e si batté al fine di divulgare 
l'idea secondo la quale il giudice non doveva più essere ritenuto pur sempre un 
funzionario regio, bensì un 'oracolo di common law', paladino della libertà31. 
A Coke si contrappose un altro brillante giurista, 'portavoce' dell'equity: il 
Cancelliere Ellesmere. 
Benché quest’ultimo fosse un common lawyer, si schierò contro la visione di Coke e 
si diede molto da fare per interferire con l'operato delle Corti di common law 
attraverso lo strumento dell'injunction, oltre che mediante la riapertura di casi già 
decisi da queste Corti.  
Coke non tollerava le interferenze di Ellesmere32, la cui pratica di riaprire le 
controversie andava contro la prassi di queste Corti, che pur sempre operavano in 
funzione di appello straordinario per alcuni e non per tutti i casi.  
Il conflitto assunse contorni talmente aspri che nel 1616, dietro pressione di 
Ellesmere e dell'alleato Francis Bacon, Coke venne privato dei suoi uffici ed 
imprigionato nella torre di Londra per ordine del Re Giacomo I al tempo stesso 
emise un decreto volto a consentire le pretese dell'equity.  
Ciò nonostante, i sostenitori dell'equity33, pur avendo in teoria carta bianca, 
assunsero un atteggiamento piuttosto cauto e lavorarono affinché questo sistema 
                                                            
31 Rodolfo Sacco, Modelli notevoli di società, Cardozo Lectures in Law, Padova, 1991, pag 24-25. 
32 La vicenda è raccontata da John P. Dawson in Coke and Ellesmere Disinterred: the attack on the Chancery 
in 1616, Law Review.127, 1941. 
33 Ugo Mattei [op. cit.], pag 19. 
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si sviluppasse in un insieme di principi e quindi in regole scevre da arbìtri che 
invece avevano da sempre caratterizzato il sistema in questione. Fu così che, 
almeno durante gli anni precedenti l'interregno e durante l'interregno, common 
law ed equity riuscirono a 'convivere'. 
 
1.4.1 I cambiamenti dopo la Rivoluzione di Cromwell 
Nel 1649 Oliver Cromwell mise, temporaneamente, fine alla Monarchia con la 
decapitazione del Re Carlo I di Stuarts34.  
Con l’instaurazione di una dittatura Cromwell 35tentò di modificare il sistema di 
governo emanando nel 1653 una costituzione scritta detta “Strumento di 
Governo”, essa prevedeva una sola camera elettiva di 400 membri formata con i 
soli voti delle contee, borghi principali e città, su base però censitaria. 
A capo dello stato si pose un Lord Protettore, di cui Cromwell assunse la carica e 
che rappresentava la suprema funzione di governo.  
Cromwell, però, muore nel 1658 senza essere riuscito a consolidare tale forma di 
governo e da quel momento si pone un problema, al quale si prova dare due 
soluzioni, la prima è quella di trasformare l’Inghilterra in Repubblica e la seconda è 
quella di restaurare la Monarchia, prevalse decisamente la seconda tesi perché si 
considerava meno pericoloso un sovrano vincolato dalle leggi sulla successione che 
un capo elettivo il quale poteva tentare di sfruttare il consenso popolare per 
estendere in modo arbitrario il proprio potere. Perciò dopo che il lungo Parlamento 
                                                            
34 Ugo Mattei [op. cit.], pag 20. 
35 Costantino Mortati, [op. cit.], pag 114. 
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riunitosi per l’ultima volta, dichiarò formalmente il proprio scioglimento, nel 1660 
si convocò un nuovo Parlamento, che riunito in veste di speciale convenzione 
chiama al trono Carlo II, nonché il figlio del re decapitato. 
Tale atto implicò una netta affermazione del potere costituente del Parlamento.   
La restaurazione della monarchia si compii quando vennero processati e 
condannati i regicidi di Carlo I ed in tale occasione si affermò un principio che avrà 
una notevole importanza nell’evoluzione della forma di governo inglese: quello che 
il re non può sbagliare cioè il principio dell’irresponsabilità regia. L’affermazione di 
tale principio è l’unico modo per superare il contrasto tra due tradizionali principi 
dell’esperienza inglese: quello che il re è soggetto alla lex terrae 36e quello che il 
Parlamento non è l’organo sovrano.  
Durante il regno di Carlo II il parlamento volle riaffermare oltre che i suoi antichi 
privilegi anche il suo diritto a partecipare alla determinazione della politica in 
generale.  
Alla morte del re salì al trono Giacomo II il quale presto si pose in aperta lotta con il 
Parlamento non solo perché voleva ripristinare il cattolicesimo, ma anche perché 
revocò l’Habeas Corpus in modo da poter procedere ad arresti arbitrari 
affidandone il giudizio a tribunali speciali. 
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 La crisi precipitò nel 1688 quando Giacomo II con l’aiuto della Francia decise di 
metter in atto il suo progetto di ripristinazione del cattolicesimo e quando sciolse il 
Parlamento convocato all’inizio del suo regno.  
Ma i Tories, fedeli alla religione protestante, per evitare che salisse al trono il figlio 
di Carlo ottennero che la camera dei Lords nominasse come reggente il principe 
Guglielmo d’Orange, marito di Maria, figlia di Carlo II, fedele al protestantesimo, 
Giacomo II, a quel punto, tentò di resistere e lasciò l’Inghilterra allontanandosi in 
Francia per radunare le forze necessarie a sopraffare le opposizione.  
Nei mesi che seguirono vi furono numerose discussioni in Parlamento sulla 
legittimità dell'abdicazione di Giacomo II e sulla possibilità di mettere sul trono 
Guglielmo e Maria. Dopo lunghe settimane si giunse alla conclusione si provvide 
alla stesura del Bill of Rights e Guglielmo e Maria divennero ufficialmente re e 
regina d'Inghilterra. Guglielmo d’ Orange fu perciò un monarca eletto per volontà 
del Parlamento. 
 Sotto il loro regno congiunto vennero promulgati  due atti importantissimi: il già 
citato Bill of Rights e l’ Act of Settlement37. 
Il Bill of Rights riaffermava solennemente i veri e antichi diritti e libertà del popolo; 
libertà dagli arresti, libertà di parola ed in particolare il divieto del re di sospendere 
o di fare osservare le leggi senza il consenso del parlamento; il divieto del Re di 
imporre tributi di prerogativa senza il consenso del Parlamento o in forma diversa 
da quella consentita dalla legge; il Bill Of Rights proclamava anche che il 
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Parlamento dovesse essere frequentemente riunito per assicurare il rispetto delle 
leggi.   
Nel 1701, con l'Act of Settlement, si sancì, invece, definitivamente, l'inamovibilità 
dei giudici, salvo richiesta del parlamento: 
“Dal punto di vista della storia costituzionale (dell'Inghilterra), si è trattato dello 
stabilirsi definitivo di quella Rule of Law per cui Coke si era battuto38” Con questo 
atto oltre a regolare organicamente la successione al trono escludendo da questo 
ogni simpatizzante del cattolicesimo, si conferma il potere di impeachment 
impedendo che i ministri possano essere esentati dalle loro responsabilità. 
Altro punto cardine nello sviluppo del common law fu l'opera di William Murray, 
futuro Lord Mansfield 39(Scone, 1705 – Highgate, 1793), che modernizzò il diritto 
privato inglese e ne fu un grande innovatore. 
Scozzese di nascita, aveva una formazione di civil law, dato che in Scozia aveva 
attecchito la tradizione romanistica e tale bagaglio di conoscenze si rivelò molto 
utile nel momento in cui abbandonò la sua terra natia per l'Inghilterra, dove seguì 
tutto il cursus honorum di un grande common lawyer, fino alla più alta carica di 
Chief Justice del King's Bench40. 
Mansfield41, allorquando divenne giudice, in un momento in cui la pratica di 
seguire il precedente giurisprudenziale era divenuta talmente costante da 
minacciare l'evoluzione del sistema di common law e rendere il diritto inglese 
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39 Enciclopedia Treccani online, 2015. 
40 Ugo Mattei [op. cit.], pag 22 ss. 
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'statico' e non al passo con le evoluzioni sociali, escogitò ogni modo possibile per 
introdurre cambiamenti che fossero sia sostanziali che processuali.  
Mansfield, oltre alle novità in punto di diritto, contribuì soprattutto a cambiare la 
mentalità dei common lawyers ed il loro approccio col diritto, con conseguenti 
effetti sul sistema di common law.  
Il giudice/avvocato formatosi nell'antico sistema del pleading era di fatto un 
tecnico, che più che a sviluppare una forma mentis giuridica vera e propria, 
nell'accezione odierna del termine, era un tecnico che sapientemente, sapeva 
“muoversi” tra i casi. 42 
Dopo Mansfield, i giuristi iniziano a diventare tali, ad essere interpreti veri del 
diritto, tanto da arrivare ad assumere la veste di giudici-legislatori. Dopo la morte di 
Mansfield non mancarono coloro i quali tentarono di ripristinare lo status quo ante.  
Infatti, si era inevitabilmente inimicato il Parlamento, che non vedeva certo di buon 
occhio la sua attività creativa e tendeva, perciò, ad imporsi come unico legislatore e 
proprio dopo l'interregno, una volta restaurata la Monarchia, il numero dei writs 
non venne più ampliato. 
A riprova di quanto appena detto, basti pensare che sotto Enrico VIII la produzione 
di statutes fu pari a quella dei duecento anni precedenti43.  
La quantità, oltretutto, determinò anche il cambiamento del carattere giuridico 
degli statutes.  
Dapprima gli statutes erano semplici ordini informali rivolti ai giudici ed ai sudditi, 
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che lasciavano ampia discrezionalità alle Corti in quanto alla loro applicazione e 
rispetto. A partire da questo momento divennero una dettagliata analisi di 
fattispecie ordinate in lunghi elenchi e dotate sia di regole che di eccezioni alle 
quali le Corti erano tenute ad attenersi rigorosamente, senza alcuna discrezione. 
Inoltre, a favorire l'evoluzione strutturale degli statutes, fu anche il fatto che essi 
non vennero più semplicemente proclamati, ma stampati e pubblicati, così che la 
loro certezza, attendibilità e soprattutto rispetto fossero garantiti ai massimi livelli. 
Nonostante ciò, però, il Parlamento continuava ad esser percepito come una Corte 
di giustizia, diversa dalle altre, sicuramente, dal momento che le sue decisioni non 
erano assoggettabili ad alcuna forma di appello, che al tempo veniva chiamata writ 
of error44.  
Il fatto che il Parlamento fosse esentato dal ricorso in appello non era una cosa da 
poco: sottraeva l'organo al circuito di common law ed al controllo di congruenza e 
di legalità cui i prerogative writs sottoponevano ogni altro pubblico potere. 
Quindi, agli occhi degli inglesi, il Parlamento era quella Corte in cui si poteva porre 
rimedio, attraverso la bill procedure, a qualunque ingiustizia o problema intorno al 
quale nulla poteva il normale corso della giustizia di common law. Ogni atto del 
Parlamento 45era a tutti gli effetti uguale ad un giudizio, ma con una portata 
maggiore, poiché le sue decisioni erano vincolanti per tutti i sudditi e ogni 
proprietà del regno veniva rappresentata. Siffatta visione del Parlamento perdurerà 
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ancora per molto ed ancora nel XVII secolo non si penserà ad una distinzione tra 
funzione legislativa e giudiziaria dell'organo. 
Il principio della supremazia del Parlamento è caratteristico della forma di governo 
istaurata nella seconda rivoluzione nel suo significato positivo il Parlamento può 
approvare qualsiasi specie di legge e dal lato negativo secondo il quale nessun 
organo ha un potere normativo che possa competere con quello del Parlamento. 
 Questo principio indica, quindi, che il Parlamento controlla l’esercizio della 
funzione di indirizzo politico: il primo elemento su cui tale potere si basa è dato dal 
principio dell’irresponsabilità regia che implica a sua volta la piena responsabilità 
dei ministri del re; il secondo elemento è dato da una serie di convenzioni 
costituzionali che trasformano definitivamente quello che prima era soltanto un 
controllo repressivo, in un controllo preventivo  che troverà la sua massima 
espressione nell’affermazione della necessità di un rapporto di fiducia tra Governo 
e Parlamento. Con la seconda Rivoluzione quindi viene risolta quella questione che 
aveva come oggetto l’attribuzione della sovranità; da una parte c’erano coloro che 
sostenevano che la sovranità apparteneva al Re e quelli invece che sostenevano 
che appartenesse al King in Parliament46. La rivoluzione condusse decisamente ad 
affermare la sovranità del King in Parliament, cioè di un organo complesso formato 
dal Re e dalle due Camere. Tale forma di governo va però tenuta distinta da quella 
della monarchia costituzionale dove, come sostiene anche il filosofo Locke vi è un 
equilibrio dei poteri che rimangono distinti e reciprocamente indipendenti, si tratta 
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di un piano di parità non contraddetto dalla supremazia riconosciuta alla funzione 
legislativa, dato che il Re continuava  a partecipare ad essa, perciò il coordinamento 
tra le varie funzioni è essenzialmente affidato al potere legislativo attribuito a 
quell’organo complesso costituito dal King in Parliament47. La forma di governo 
parlamentare invece è contraddistinta dal fatto che il Parlamento non solo diventa 
l’unico vero detentore del potere legislativo, ma determina l’indirizzo politico dello 
Stato attraverso i ministri solidalmente legati ad esso dal rapporto di fiducia ed in 
particolare attraverso il Premier che è la vera espressione della volontà del 
Parlamento in quanto leader del partito di maggioranza. Il coordinamento tra le 
funzioni perciò è garantito dall’indirizzo politico concretato dal Premier in maniera 
conforme alla volontà del Partito di maggioranza. In ultima analisi dunque, la forma 
di governo parlamentare ed in particolare quella inglese è basata sul principio 
dell’alternativa al potere di due partiti omogenei, ognuno dei quali esprime 
l’interesse pubblico del ceto sociale che rappresenta ed è anche caratterizzata da 
un’azione dello Stato condizionata dal sistema del suffragio.  
Il sistema di suffragio nella sua prima fase trova le sue origini nel diritto 
d’intervento che avevano i grandi feudatari nelle apposite assemblee, nelle quali si 
deliberava sul consenso da dare alle prestazioni richieste dal Re in un secondo 
momento in queste assemblee iniziarono ad intervenire le rappresentanze delle 
contee e dei borghi e godevano del diritto elettorale solo coloro che avevano il 
diritto di partecipare alle County Courts e gli altri proprietari terrieri liberi da 
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sudditanze feudali “freehelders” e tale situazione continuò a lungo nonostante il 
progressivo frazionamento della proprietà terriera; nei borghi godevano del diritto 
elettorale solo coloro che avessero redditi tali da essere soggetti alle imposte 
municipali o fossero iscritti nelle corporazioni. Da ciò si vede come in origine il 
suffragio fosse molto ristretto ed avesse un rigido carattere censitario. 
Mentre la camera dei Lords non aveva un numero fisso di membri, intorno al 1677 
venne fissato il numero dei membri della camera dei Comuni, con la conseguenza 
che i nuovi borghi e cittadine che allora sorgevano potevano avere una loro 
rappresentanza. Il sistema di suffragio dura pressoché invariato fino al 1832, in tale 
anno, il Representation of the Act apre una nuova fase. La camera dei Comuni dopo 
dieci tentativi, perpetrati dal 1783 al 1830, riescono a superare l’opposizione dei 
Lords e a far approvare questo atto. 
Con il Representation Act 48del 1832 inizia quel progressivo allargamento del 
suffragio attraverso tappe successive e si conclude con la proclamazione del 
suffragio universale. Nel 1867 si proclama un nuovo Representation of the People 
Act, che permise di avere diritto al voto a coloro che da un anno fossero stati in 
possesso di una casa per abitazione o fossero stati iscritti nell’elenco dei 
contribuenti della tassa a favore dei poveri . 
Un nuovo Representation Act si ha poi nel 1884 e con tale legge si estende il voto 
anche ai lavoratori agricoli che godevano di un minimum di reddito stabile.  
Da tutto ciò si deduce che l’elemento motore dell’ evoluzione è la lotta politica tra 
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conservatori e liberali. È una lotta che non conosce crisi, sia perché è tipico del 
costume inglese rifuggire dagli estremismi politici e preferire, quindi, un lento ma 
efficace progresso, sia perché liberali e conservatori hanno interessi omogenei in 
quanto entrambi sono espressioni di una più ampia classe: quella borghese.                                          












                                                 CAPITOLO II 
 L’EVOLUZIONE CULTURALE E DOTTRINALE DEL MODELLO DI COMMON LAW 
 
 
2.1.1 L'educazione giuridica in Inghilterra e la formazione degli avvocati 
Un aspetto peculiare del sistema di common law è sicuramente l'educazione 
ricevuta dai giuristi; la loro formazione, infatti,  trova luogo in posti alternativi 
all'Università. 
Mentre nei paesi dove era in vigore il modello di civil law gli studenti 49ricevevano e 
assimilavano la cultura giuridica nelle Università, attraverso lo studio dei testi dei 
grandi glossatori che incentrarono le loro opere essenzialmente su tematiche 
dottrinarie, in Inghilterra le palestre per i nuovi giuristi furono gli Inns of Courts, sia 
che fossero avvocati o giudici. 
 Per garantire il funzionamento del sistema giuridico inglese servivano, infatti, 
tecnici del processo e più aumentava la stratificazione della giurisprudenza e più si 
accentuava questa esigenza.  Il diritto inglese però non era una scienza sociale da 
apprendere sui manuali, il diritto è pratica e per questo i giudici non sono mai 
giudici di carriera ma soggetti prescelti. 
                                                            




Nel sistema di common law i giudici e gli avvocati per tutto il periodo formativo 
facevano parte di un gruppo professionale elitario il quale si rinnovava per 
cooptazione50.  
Per quanto riguarda il sistema dell’avvocatura; nel 1176 iniziò il declino di quella 
prassi di amministrazione errante della giustizia regia, in tale data  Enrico II il 
Plantageneto dispose, infatti,  la permanenza stabile di cinque giudici a Londra, i 
quali si stabilirono nella sala di Westminster vicino alla sede del dipartimento del 
tesoro e della finanza e in questo modo si formarono le tre Corti di Westminster, le 
cui attività richiesero operatori del diritto tecnicamente preparati. I primi furono 
chierici e cavalieri e poi anche laici. 
Dal XIII secolo la storia degli avvocati inglesi sarà una storia di monopoli. Quindi un 
tecnicismo esasperato che bisogna saper gestire in un momento storico dove non 
tutti sanno leggere o scrivere e quindi ci vuole qualcuno che sia perito di queste 
tecniche. In pieno medioevo, furono due istituti a detenere il monopolio indiscusso 
della scena giuridica: il primo di questi fu l’Order of the Coif51.  
Poco dopo il 1250, il Common Pleas divenne la principale Corte di common law, di 
fronte ad essa, iniziò a far pratica una ristretta cerchia di avvocati, i narratores, così 
chiamati perché abili nel narrare i fatti giuridicamente rilevanti.  
Da essi venivano tenuti distinti gli attorneys, i quali, per concessione regia, 
potevano sostituire il convenuto assente nel disbrigo delle formalità necessarie 
all'esperimento di una causa. 
                                                            
50 Ugo Mattei [op. cit.], pag 29. 
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Guardando nello specifico la figura del narratores52, già dal periodo di Enrico II (XII 
sec.), dopo che la corte Common Pleas divenne la principale corte di common law  
 le parti si fanno assistere o rappresentare in giudizio da qualcuno che sia 
competente nel maneggiare i writs e fu proprio una ristretta classe di avvocati, 
abili nell’arte di raccontare con chiarezza i fatti giuridicamente rilevanti, noti come 
narratores che svolsero questo compito. 
La parte per essere assistita aveva bisogno del Narrator che discuteva la 
controversia innanzi ai giudici del Re. In quel periodo erano i chierici che 
amministrano questo tipo di giustizia, c’era però bisogno di persone che fossero in 
grado di utilizzare questi writs. 
 I chierici non erano figure professionali e non potevano essere pagati come dei 
giuristi, ecco quindi che inizia un periodo in cui si assiste ad una laicizzazione delle 
figure competenti ad utilizzare i writs.   
Riguardo gli  attorneys, fin dal 1292 il re Edoardo I aveva ordinato ai giudici di 
common law di educare degli studenti, appunto gli attorneys53, che potessero 
prendere parte al lavoro della giustizia. Il sistema di accertamento del diritto in 
Inghilterra, come si è detto, al contrario di quanto stava avvenendo nel resto 
d’Europa durante lo sviluppo dello jus commune e il diffondersi di metodi di 
insegnamento universitario, si era sviluppato sulla base della semplice imitazione e 
apprendimento pratico di quel sistema formale dove importanza della decisione 
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precedente e discussioni dei serjeant negli Inns garantivano la possibilità di 
tradurre i valori sociali condivisi in strumenti di tutela giuridica. Questo sistema di 
apprendimento basato sulla pratica non contribuì certo al diffondersi di una 
letteratura giuridica copiosa ma vista anche l’autodidattica che caratterizzò il 
primo periodo di libero mercato dell’attività degli avvocati non mancò qualche 
trattato rivolto a descrivere il funzionamento del sistema dei writs. 
 In particolare si ricordano i trattati di Glanvile e Bracton54, entrambi intitolati “De 
legibus et consuetudinibus anglicae” e contenenti un elenco e un’ accurata 
descrizione delle procedure fino allora previste per i diversi writs. 
Ci sono incertezze sul periodo in cui furono redatti, quello di Bracton tra gli inizi e 
la fine del XII secolo. 
 Alla fine del XIII secolo invece, sotto ordine del Re il capo della corte di common 
law si occupò di controllare che i giudici formassero un certo numero di giovani, 
fino a quel momento non si è mai sentita la necessità di avere una formazione di 
tipo teorico.  
Gli storici infatti sono divisi sull’ importanza da dare a questo ordine del re, quello 
che importa è che la prassi da quel momento in poi fu quella che i giovani 
potevano recarsi in corte per imparare e diventare giuristi.  Si istituì una zona nelle 
corti per consentire ai giovani di assistere ai processi. 
 
                                                            




I Serjeants at Law (servitori), cominciarono ad organizzarsi professionalmente in un 
Inn (Serjeants Inn55) che divenne poi un ordine: l'Order of the Coif. 
I Serjeants iniziarono ad acquisire sempre maggior potere e prestigio nel momento 
in cui, dalla fine del 1200 al 1340 circa, la funzione giudicante passò sempre di più 
dalle mani degli ecclesiastici a quella dei laici.  Difatti a costoro, inizialmente 
chiamati a fornire supplenza alla giustizia regia itinerante, venne riconosciuta come 
contropartita un incremento delle nomine a giudici in sostituzione degli 
ecclesiastici, finché non assunsero un ruolo di vero e proprio monopolio. 
In realtà, però, il monopolio va riferito più all'Ordine che ai singoli appartenenti, nel 
senso che per poter aspirare alla nomina a Serjeants era prima necessario entrare a 
far parte dell' Order of the Coif56, mediante cooptazione. 
Se accettato, il nuovo membro riceveva dal Chief Justice del Common Pleas una 
cuffietta di seta candida, il coif, ed acquisiva il diritto ad indossarla per tutta la vita. 
Il fatto che fosse il Chief Justice a presenziare e celebrare la cerimonia, denota lo 
stretto legame che si venne ad instaurare tra le Corti e l'Ordine monopolista in 
questione. Altro segno del legame, quasi cameratesco, tra giudici ed avvocati, 
espressione di una vera e propria casta, era dato dal fatto che costoro si 
chiamavano l'un l'altro fratelli. 
I secondi istituti di rilievo furono le  Inns of Courts e Doctor's Commons57. 
Che si fosse narratores o  attorneys, la formazione giuridica passava sempre dalle 
Corti.  
                                                            
55 John P. Dawson, [op. cit.],  pag 34 ss. 
56 J.H. Baker, An introduction to English Legal History, London, 1990, pag 135 ss. 
57 John P. Dawson, [op. cit.], pag 2ss. 
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Le figure del narratores e degli attorneys si distinsero sempre di più nel tempo e 
dai narratores nasceranno successivamente i barristers, mentre dai secondi i 
solicitors.   
I barrister 58erano la parte alta e intellettuale della professione legale, svolgono le 
attività più prestigiose, erano ancorati a rigidi standard di etichetta e ad esempio 
gli venne proibito di svolgere qualsiasi attività potesse intaccare il loro prestigio, 
come ad esempio l’avere un contatto diretto con il cliente. 
 Davanti alle corti di Westminster ci potevano stare solo i barrister e da questi 
venivano scelti i giudici stessi. 
 I criteri di cooptazione potevano essere sia virtuosi, sia viziosi, comunque in 
genere gli avvocati provenivano da famiglie prestigiose.   
I solicitor, invece, erano gli operatori giuridici in grado di scegliere il writ più adatto 
al caso; anch’essi in seguito si organizzeranno rispetto a quella che era la loro 
particolare disciplina, creando una loro società (Law Society) al fine di garantire 
anche la migliore formazione tecnico-giuridica.  
La Law Society nacque quando i solicitors iniziarono a chiedersi come mai non 
avevano un luogo di formazione specifico alla stregua dei barrister.  
I solicitors in Inghilterra avevano sempre avuto anche una funzione notarile, e non 
svolgevano l’attività del contenzioso che invece rimane nelle mani dei barristers. 
Poco dopo il 1250 quando il Common Pleas divenne la corte principale, nacque 
                                                            




proprio la figura degli attorneys (considerati un po’ dei “praticoni del diritto”)59, 
essi si ritirarono all’interno della Inns of Chancery e ebbero la possibilità di 
praticare davanti alla corte di equity o altre corti speciali, oltre ad occuparsi di 
attività notarili quali ad esempio l’omologazione dei testamenti o le cause 
matrimoniali. 
 Gli attorneys si occupano dunque, di fatti giuridici quotidiani, di attività che al 
tempo erano meno redditizie era una categoria professionale poco prestigiosa ed 
aveva contatti diretti con i clienti.  Contrariamente, i barrister 60non potevano 
avere contatti diretti con il cliente quindi succedeva che se uno aveva bisogno di 
far valere la sua causa in tribunale doveva andare dal solicitor e poi quest’ultimo si 
recava  dal barrister al quale spiegava la situazione del cliente, era poi il barrister 
che portava la causa in giudizio. Per venire incontro alle ingenti spese processuali 
che questo sistema comportava, nel 1990 una riforma chiamata Courts and legal 
service act ha attenuato le differenze tra barrister e solicitor: oggi, infatti, viene 
riconosciuto il right of audience per comparire dinanzi alle corti superiori, anche ai 
solicitor e viene loro estesa l’immunità per negligenza professionale senza 
dimenticare, cosa forse più importante, che i giudici possono anche essere scelti 
tra le categorie dei solicitors. Da annotare che lawyer  è un termine generico che 
ricomprende sia i solicitor che i barrister. 
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Il Common Pleas si organizzò disponendo, all'interno della Corte, una zona detta 
the Crib61, cioè culla, dove i giovani praticanti potevano far da spettatori alle 
discussioni in aula, condotte da giudici ed avvocati. 
La Crib 62ebbe un ruolo importantissimo nel sistema di common law, perché oltre 
che alla formazione della classe di giuristi, costituì (probabilmente) il motivo per il 
quale presero vita due importanti e caratterizzanti elementi del common law:  gli 
Year Books, che si presume nacquero come 'manuali' di studio. Il principio del 
precedente giurisprudenziale;  probabilmente, la prassi di seguire una precedente 
decisione, nacque anche per non disorientare i giovani praticanti. Il passo 
successivo fu quello di sviluppare la Crib nel senso di dar vita a strutture che 
potessero accogliere, istruire ed ospitare i nuovi praticanti fuorisede, in questi 
luoghi si recavano i giovani che volevano intraprendere la carriera giuridica e si 
formavano sulla pratica invece che sui libri, come invece facevano nelle università 
continentali63, i giuristi e avvocati inglesi si formano vedendo cosa succedeva in 
giudizio e ascoltando le discussioni degli avvocati più anziani. Non c’è una parte 
teorica c’era solo la pratica quotidiana. Le Inns erano luoghi costosi con ammissioni 
sottoposte a selezione; in questi posti si riceveva una formazione pratica che 
avveniva direttamente nelle corti sotto la guida di altri avvocati. Il materiale da 
consultare erano le raccolte dei casi (report) e questo sistema avrà come esito 
finale la formazione degli Inns of Court, che ben presto si dotarono di una propria 
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63 John P. Dawson, [op. cit.],, pag 38 ss. 
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organizzazione interna ed iniziarono ad operare anche come filtro per le Corti degli 
aspiranti Serjeants. 
Di preciso non sappiamo quando si perfezionò la strutturazione degli Inns. 
Quel che è certo è che già poco prima del regno di Elisabetta I nessun era ammesso 
ad esercitare presso una Corte di Westminster Hall se non era stato chiamato da 
una delle 4 maggiori Inns of Courts, che tutt'oggi detengono il monopolio della 
chiamata al bar: Lincol's Inn, Inner Temple, Middle Temple, Gray's Inn64. Gli Inns of 
Courts divennero così vere e proprie 'scuole giuridiche ufficiali', dove ben presto 
iniziarono ad essere insegnate non sono le discipline giuridiche, ma anche tutte 
quelle altre che, al tempo, erano ritenute fondamentali per la formazione culturale 
e sociale di un giovane appartenente all'alta società inglese. Tra il 1500 ed il 1600, 
ci furono episodi di frequentazioni degli Inns che fondavano le loro uniche ragioni 
sul fatto che qui si poteva trovare il miglior corpo docente e le migliori menti 
dell'epoca. 
Gli Inns65, però, così strutturati, portavano in sé il germe del loro declino. 
Come ogni situazione di monopolio, mancando gli incentivi, il sistema di 
educazione degli Inns si rilevò ben presto una scatola vuota, tant'è che la loro 
frequentazione divenne più che altro una formalità e di fatto venne demandata alla 
volontà dei singoli l'apprendimento, che iniziò sempre più a svolgersi secondo 
forme da autodidatti. Gli Inns divennero nel tempo semplici meccanismi di 
                                                            
64 I loro nomi derivano o dall’originario sostantivo Landlord, come nel caso del sostantivo Temple, che 
richiama una proprietà un tempo appartenuta ai templari, oppure deriva dai primi personaggi che vi 
svolsero attività didattica, John P. Dawson, [op. cit.], 
 
65 Ugo Mattei, [op. cit.], pag 32 
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cooptazione, non più dunque fucine di cultura giuridica, compito questo che iniziò 
ad essere ricoperto da un'altra istituzione: l'Università. 
Ed è qui che si innesta, nella storia del diritto inglese, il civil law. 
Il sistema continentale-europeo ebbe da sempre un piccolo spazio di operatività in 
Inghilterra. 
Non bisogna infatti dimenticare che fino a quando Enrico VIII non ruppe con la 
chiesa di Roma, le Corti ecclesiastiche, aventi giurisdizione in materia 
matrimoniale, successoria e relativamente allo status delle persone, discendevano 
da una tradizione canonica e romanista. 
Nonostante l'aver bandito il diritto canonico dalle Università, il Re diede linfa al 
sistema di civil law istituendo le prestigiose Regius Professorships66 ad Oxford e 
Cambridge, grazie alle quali, a partire dal 1500, si ebbe la progressiva 'sostituzione' 
dei civilians al posto dei canonisti presso le Corti ecclesiastiche, con la conseguenza 
che il bagaglio culturale romanistico non venne perduto. 
I civilians67, diversamente dai commons, erano organizzati sì in un ordine 
professionale, ma in un ordine che fin dalla nascita ebbe sempre uno stretto 
legame con l'Università, essendo infatti necessario avere un dottorato universitario 
(inglese o continentale) quale requisito per l'accesso. 
Per quanto riguardò l'amministrazione della giustizia, costoro, oltre alle Corti 
ecclesiastiche, iniziarono ad estendere la loro giurisdizione anche in altri settori, 
primo fra tutti quello del diritto marittimo e commerciale internazionale, la cui 
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giurisdizione era affidata alla Corte dell'Ammiragliato68, la quale ben presto 
cominciò a svolgere la propria opera stabilmente presso il Doctor's Commons, che 
potremmo definire la palestra giuridica dei civilians, speculare agli Inns per i 
commons. 
Col tempo, poi, presso il Doctor's Commons trovarono dimora anche altre Corti 
minori: La Constable and Marshall Court e la High Court of Chivalry. 
 I civilians69, poi, ebbero influenza anche in altri settori, come ad esempio nella 
diplomazia della Corona (gran parte degli Ambasciatori erano dottori di civil law) o 
nel Privy Council del Monarca, con relativo impatto sull'operato della Star 
Chamber. 
Nonostante la loro diffusione ed il favore mostrato loro da alcuni monarchi, i 
civilians non tentarono mai di sovvertire il sistema di common law, ma anzi, 
contribuirono a modernizzare l'intero sistema giuridico inglese. 
 
  2.2.1 I generi letterari 
Per quanto riguarda i generi letterari,  basandosi il common law prevalentemente 
sul diritto di matrice giurisprudenziale, uno dei primi bisogni avvertito dalle classi di 
giuristi che si formavano negli Inns of Courts e delle Corti stesse fu quello di dotarsi 
di strumenti in grado di raccogliere e tramandare il proprio patrimonio di sapere. E' 
evidente che se un sistema giuridico tende a basarsi sul precedente, la conoscenza 
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dello stesso diviene fondamentale e per poter dar certezza e stabilità alla regola 
giuridica non si può prescindere da una sua 'cristallizzazione' in un qualche 
documento o raccolta. 
Inizialmente, a partire dalla conquista normanna dell'Inghilterra, utilizzarono 
principalmente termini francesi (il cosiddetto law french)70, finché, nel 1363, uno 
statute, scritto in francese, dichiarò la lingua di non facile comprensione e che le 
Corti avrebbero dovuto trattare in inglese tutti i processi. Tuttavia, dopo 300 anni di 
utilizzo del francese, anche se 'inglesizzato' nei termini, non fu facile passare da 
una lingua all'altra, tant'è che la lingua continentale continuò ad essere utilizzata, 
perché oramai la forma mentis dei giuristi si era forgiata su di esse. 
Ma il dato forse più interessante è il fatto che il law french sconfisse il latino. 
Questo dato rappresenta in maniera emblematica il fenomeno della prevalenza del 
diritto dei pratici delle Corti su quella dei dotti delle Università, con conseguente 
trionfo del diritto di natura giurisprudenziale su quello dottrinale. 
Il latino continuò ad essere la lingua ufficiale nelle Università, dove si insegnava il 
diritto canonico e civile. 
La tradizione romanica era stata importata dai Normanni ed almeno da Lanfranco 
in poi, uno dei più importanti esponenti della scuola pavese che applicava il 
metodo della glossa al diritto longobardo, c'è prova storica della continua presenza 
in ruoli chiave dello Stato e della Chiesa di personaggi dotti in diritto romano e 
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canonico. Ciò consentì a queste due branche del diritto, come ci dice Pollock71, di 
“penetrare in Inghilterra […] con grande intensità”, anche se la storia ci ha poi 
insegnato che il diritto inglese è riuscito a rimanere immune dal contagio della 
tradizione di civil law. 
Infatti a metà del 1100, la Monarchia inglese era in pieno conflitto con il clero, a 
sua volta internamente diviso. 
Al tempo, Re Stefano (1135-1154) ostacolò in maniera netta la nascente scuola di 
diritto di tradizione romanistica, di cui al tempo il maggior esponente fu un tal 
Vacario. Costui, proveniente da Mantova, insegnò diritto romano e soprattutto 
scrisse il Liber Pauperum (1149 ca.), a scopo didattico, che fu una versione 
condensata del Codice di Giustiniano, illustrato con ampi esempi estratti dal 
Digesto. Benché ostacolato nel suo operare, tant’è che la sua scuola venne 
addirittura chiusa, il lavoro di Vacario ed i suoi insegnamenti si mantennero vivi e di 
conseguenza anche la tradizione romanistica. 
Pochi anni dopo entra in scena Glanvill (1112-1190), il quale dà vita ad un libro 
molto moderno in cui cerca di dar applicazione al sistema istituzionale e 
procedurale inglese con l’aiuto di canoni scientifici in corso di elaborazione nelle 
scuole giuridiche di Pavia e di Bologna. Il Tractatus de legibus et consuetudinibus 
Regni Anglia 72(1187) non è altro che una raccolta dei writs regi di uso comune con 
aggiunta di commenti da parte dell’autore, questo lavoro serviva a vedere quali 
fossero i writs giusti da utilizzare e in quali casi fossero stati utilizzati . Era un 
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compito molto difficile perché i writs erano molto puntuali, erano tutti scritti in 
latino, se uno sbagliava a scegliere il writ o la form of action non si poteva 
applicare la giustizia. Nello stesso filone, poi, si colloca il lavoro di Bracton (1210-
1268 ca.), ecclesiastico che ricoprì importanti incarichi giudiziari e diede vita ad 
un'opera che rappresenta il momento culmine dell'influenza del diritto romano 
sulla cultura giuridica inglese. Essa viene considerata come un trattato interessante 
sul piano storico;  perché ci dimostra che esso si colloca al momento della 
separazione dei due cammini (common e civil). Ci dà l'immagine di un diritto 
inglese sviluppato da giudici che non erano soltanto giuristi, né tantomeno 
soltanto common lawyers, proprio un attimo prima dell'inizio di un periodo in cui 
quel diritto sarebbe stato sviluppato da giuristi che conoscevano assai poco o forse 
nulla, di qualunque diritto che non fosse common law inglese73. 
Bracton, di fatti, fornisce una trattazione del diritto inglese prendendo in esame i 
casi ai quali aveva accesso in ragione dei suoi incarichi, presentata in forme 
romanistiche. Era dunque un pratico che scriveva per giuristi pratici, pur 
mantenendo forme più vicine ad un giurista continentale, come ad esempio l'uso 
del latino, che certamente rendeva il suo testo di difficile comprensione per quei 
common lawyers la cui formazione era assai pratica e tecnica, basata sul 
meccanismo del pleading. Tant'è che durante il 1400 l'influenza della sua opera 
svanì rapidamente, a causa del fatto che la professione del giurista divenne sempre 
più basata sulla pratica, sempre più tecnica ed il lavoro di Bracton finì per essere 
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utilizzato come base di studio per tutti coloro i quali si avvicinavano al common law 
con un atteggiamento più dottrinale che pratico. 
Quel che però è importante del lavoro di Bracton74, a prescindere dal suo successo 
o meno, è il fatto che ci ha presentato un quadro dell'influenza del diritto romano 
nel sistema giuridico inglese. Una influenza che ha riguardato quegli ambiti e quei 
problemi di cui il common non si era occupato o non aveva gli strumenti per farlo, 
ai quali vennero date risposte e soluzioni tipiche del diritto romano. 
Dopo Bracton, sarà il diritto canonico a proseguire in questa opera di importazione 
di modelli ed idee giuridiche di stampo continentale. 
   
2.3.1 Gli Year Books e i Reports 
L'origine degli Year Books 75è incerta; si sa solo che i casi più antichi in essi 
contenuti risalgono al 1270 e che nel 1535 la loro serie venne interrotta, per motivi 
ancora oggi sconosciuti. I casi riportati provengono dall'attività della Corte di 
Common Pleas e sono tutti organizzati in maniera cronologica. 
Degli autori non si sa niente ed è opinione prevalente quella che ritiene che essi 
siano stati realizzati sulla base degli appunti presi dai praticanti all'interno della 
Crib. Ed è molto probabile che sia così, perché essi hanno un contenuto molto 
eterogeneo, informale e spesso ricco di considerazioni personali che non si 
addicono ad un testo compilatorio ufficiale, quanto semmai a degli appunti, senza 
considerare poi il fatto che non c’è menzione dell'aspetto procedurale, la cui 
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51 
 
conoscenza, evidentemente, era data per scontata. 
Anche l'organizzazione interna è lontana da quella che avranno testi futuri dello 
stesso tipo. Mancava al tempo l'idea precisa di come si dovesse strutturare ed 
organizzare un testo giuridico, quali materie inserire, quali lasciar fuori, come 
suddividerle e così via. 
E ne è riprova il fatto che, a partire dal 1500, con la comparsa dei primi reports e la 
nascita di una letteratura giuridica vera e propria, gli Year Books 76scomparirono.  
I reports nominativi furono, invece, una serie di volumi pubblicati privatamente, tra 
il 1550 ed il 1790, contenenti il resoconto delle decisioni giurisprudenziali delle 
Corti superiori di common law77, citati con il nome del loro autore e non più, come 
gli Year Books, con la mera data del regno. 
La nascita di questo genere letterario giuridico spetta a Plowden, autorevole 
common lawyer, che nel 1571 pubblicò il primo dei suoi due volumi di reports, 
contenente in tutto circa 60 casi. 
In essi, come nei successivi di altri autori, viene presentata succintamente la 
questione e si focalizza l'attenzione sull'opinione dei singoli giudici (oltre che 
brevemente anche su quella degli avvocati), con il chiaro intento di mettere in luce 
ed eventualmente estrapolare il principio di diritto alla base della decisione da 
questi presa. 
Year Books e reports78, dunque, ancorché incompleti nelle forme, talvolta 
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addirittura poco attendibili, rappresentarono la prima forma di letteratura 
giuridica, ma soprattutto ebbero il pregio di racchiudere in opere scritte il 
patrimonio sapienziale del common law. E se consideriamo che tale sistema si basa 
su un diritto non scritto, non codificato, si comprende allora la grande importanza 
di queste opere79. 
 
2.4.1 I trattati di Edward Coke e William Blackstone 
Edward Coke e William Blackstone, sono senza dubbio i due autori più influenti 
nella storia del diritto anglosassone, le loro opere sono alla base del sistema 
giuridico inglese. 
Sir Edward Coke 80(Norfolk, 1º febbraio 1552 – Buckinghamshire, 3 settembre 
1634) è stato un politico e giurista inglese, tra i più celebri dell'Età elisabettiana; la 
sua grande cultura derivava in larga parte, se non tutta, dalla lettura degli Year 
Books81. 
Costui ebbe il merito di divulgare e tramandare il patrimonio giuridico in essi 
contenuti, patrimonio che, altrimenti, sarebbe stato destinato alla conoscenza di 
poche generazioni, una volta che questo genere letterario fosse scomparso per 
sempre.  
Egli fu autore degli Institutes of the Laws of England, un'opera in 4 volumi, il primo 
dei quali rimase tra le letture di base per ogni common lawyer fino alla metà del 
secolo scorso. L'opera era divisa in quattro volumi: il primo, The First Institute 
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(1628), noto anche come “Coke on Littleton82”, è una glossa fondata sulla casistica 
degli Year Books e dei reports nominativi. Il secondo, The Second Institute (1642) si 
occupa di 40 statutes, analizzati e commentati alla luce del common law. Il terzo, 
The Third Institute (1644), invece, prende in esame il diritto penale; infine il quarto, 
The Fourth Institute tratta del diritto costituzionale. 
Negli Institutes of the Laws of England, Coke difende una concezione antica e 
medioevale del diritto: il diritto è autonomo dalla politica: ed è anzi superiore alla 
politica. Infatti la legge a cui Coke si riferiva non era la legge del Parlamento inglese 
o del sovrano, ma piuttosto la common law. 
Lord Coke aggiungeva che la legge va interpretata con l’utilizzo della ragione e non 
invece per assecondare la volontà di qualcuno. In questo senso Lord Coke continua 
ad appartenere alla tradizione giusnaturalista: quella che afferma che il diritto ha 
certe caratteristiche indipendenti dalla volontà di chi lo pone in essere: 
indipendenti cioè dalla politica.  
Il diritto ha una sua ragione interna: una ragione che non è accessibile a tutti ma 
che richiede studio ed esperienza.  
Coke, nonostante il suo spirito conservatore, fece comunque progredire il diritto 
inglese, dando ad esempio un contributo letterario attraverso la redazione di 
Reports. 
Dopo Coke, nessun common lawyer si occupò più degli Year Books e di diritto 
medievale, tant'è che costui venne considerato il miglior conoscitore della materia; 
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con i suoi studi diede una spinta innovativa al diritto inglese tanto che fu grazie a lui 
che la lex mercatoria iniziò ad approdare nel common law. 
Sir William Blackstone 83(Cheapside, Londra, 1723 - Londra 1780)fu invece un 
Giurista e accademico britannico, membro della Camera dei comuni nel 1761, dal 
1770 giudice alla corte del Common pleas e, per pochi mesi, a quella del King's 
bench; fu il primo common lawyer a dedicarsi a tempo pieno all'insegnamento 
universitario del diritto inglese. 
Per il suo linguaggio e modo di pensare, infatti, è considerato il primo common 
lawyer moderno84. Titolare di cattedra presso l'All Souls College di Oxford, fu anche 
autore dei Commentaries on the Law of England (1765-1769), un'opera 
importantissima sotto due punti di vista85: In primo luogo, sono un'opera 
rivoluzionaria, poiché contengono una esposizione di tutto il diritto inglese in 
maniera sistematica, organizzata, razionale e sostanziale, priva di ogni parere 
personale, il cui impatto sul genere letterario giuridico fu tale da rivoluzionarlo per 
sempre; da quel momento in poi, infatti, le opere successive avrebbero 
abbandonato il disordine espositivo delle opere di Coke in favore di quello 
razionale di Blackstone. In secondo luogo  perché questa è un'opera che cerca di 
accostare la tradizione continentale di civil law a quella di common law, perché 
presenta il sistema attraverso un linguaggio ed una metodologia vicine a quelle 
utilizzate dalla letteratura di civil. 
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L’opera era divisa in quattro 86volumi secondo una partizione tipicamente gaiana: Il 
primo è il Rights of Persons , dedicato alle persone fisiche e giuridiche, sia dal 
punto di vista del diritto privato (diritto di famiglia, successioni, società, etc.), sia 
da quello costituzionale ( status di cittadino e straniero, enti di diritto pubblico, 
etc.). Il secondo è il Rights of Things , che si occupa della law property. Il terzo è il 
Private Wrongs che  racchiude il restante diritto privato, sia dal punto di vista 
sostanziale che processuale e infine, il quarto è il Public Wrongs , libro dedicato al 
diritto penale, sia sostanziale che processuale. 
Blackstone nei suoi Commentaries87 si occupa dei contratti, ma lo fa in una 
maniera curiosa, poiché, non compare nessuna nozione generale di obbligazione 
contrattuale; i contratti sono, infatti, discussi in un capitolo chiamato  "Donazione, 
Cessione e Contratto", quindi si capisce che per Blackstone il concetto di contratto 
è da considerarsi una categoria estremamente marginale. 
La  discussione comincia con una definizione molto generica: “A contract is an 
agreement, upon sufficient consideration, to do or not to do a particular thing88” 
L’accordo di cui parla Blackstone 89è una negoziazione reciproca fatta da due parti 
che hanno una capacità giuridica, lo scrittore specifica che tali negoziazioni 
possono essere espresse o implicite e che inoltre un accordo può essere 
immediatamente esecutivo oppure successivamente esecutivo, quando le 
obbligazioni non sono ancora state eseguite.  
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Quando Blackstone scriveva, l'uso dei contratti negli affari privati era 
principalmente limitato a quattro contesti particolari: vendite; cauzioni; noleggio o 
prestito e sollecitazione al credito (debiti); ognuna di queste aree sono trattate 
nell’opera, separatamente. 
Se prendiamo come esempio la discussione sulle vendite90, vediamo che le norme 
giuridiche riflettono le abitudini e gli usi, infatti, il venditore ha il diritto di vendere 
la sua merce a qualsiasi persona; chi acquista i beni non può portarli via fino a che 
non sono stati pagati.; se la negoziazione viene conclusa, ma entrambe le parti vi 
rinunciano, il venditore è libero di disporre del bene e di venderlo a qualcun altro e 
se, comunque, non viene pagata nessuna parte del prezzo, il venditore può 
trattenere i beni. 
Queste rappresentano le consuete regole in una situazione di mercato dove tutta 
la contrattazione avviene faccia a faccia e l'oggetto della vendita è un particolare 
oggetto di proprietà che può essere ispezionato sia dal compratore che dal 
venditore. 
Blackstone è visto come uno scienziato, il cui compito fu quello di organizzare il 
diritto, egli,  infatti, focalizzava i suoi studi sulle tradizioni e i costumi del popolo 
inglese. 
 
                                                            




 2.5.1 Bentham e Austin 
Jeremy Bentham nacque nel 1748; nel 1755 entra nella scuola di Westminster e 
successivamente nel 1760 nell’ Università di Oxford dove segue le lezioni di 
William Blackstone.  
Fina dagli anni 70 del settecento il suo obiettivo è di confutare le tesi costituzionali 
di Blackstone , che vedono nelle leggi consuetudinarie inglesi la più profonda 
garanzia di libertà , per opporvi una scienza del diritto che sia riformata e in un 
certo senso più scientifica.  
Egli considera inammissibile la mancanza di sistematicità e di chiarezza del diritto 
inglese e da qui nasce la critica alla common law.  
Bentham progettò una sistemazione delle regole giuridiche fondamentali 
dell'ordinamento inglese e concepì una riforma radicale di esso da attuare con una 
codificazione completa ed articolata in tre parti: diritto civile, penale e 
costituzionale. Di questi tre progetti ebbero importanza soprattutto gli ultimi due. 
Le teorie di Bentham 91ebbero molto successo negli ambienti intellettuali, ma dal 
punto di vista pratico non ebbero alcuna rilevanza, infatti della sua codificazione 
nessuno stato si avvalse, benché egli avesse offerto i suoi suggerimenti a nazioni 
come: Portogallo, Stati Uniti, Spagna e Russia. Egli fu, inoltre influenzato dalle 
teorie di Cesare Beccaria, come dimostra non solo la sua idea della sovranità della 
legge, ma anche il suo pensiero utilitaristico che si riassume nella frase “ la maggior 
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felicità del maggior numero” che richiama molto chiaramente l’espressione usata 
dal pensatore italiano “ la maggior felicità divisa nel maggior numero”. 
 Bentham 92sostiene la necessità della codificazione e della limitazione massima 
dei poteri dei giudici. Il metodo che egli vorrebbe fosse seguito per la redazione del 
codice è alquanto singolare questa, infatti, non doveva essere affidata a giuristi e 
neppure a commissioni con più membri; il codice, per essere organico e semplice 
cosi da poter valere universalmente, doveva essere opera di una persona sola, 
scelta mediante un pubblico concorso e non retribuita. La codificazione progettata 
da Bentham avrebbe dovuto essere universale, quindi non utilizzata soltanto in 
Inghilterra, ma in tutto il mondo civile e quattro dovevano essere i requisiti 
fondamentali del codice: l’utilità, la completezza, la conoscibilità e la 
giustificabilità. 
Il principio utilitaristico, era riassunto nella frase già menzionata, “la felicità per il 
maggior numero”, perciò il codice avrebbe dovuto tener conto dell’esigenze del 
maggior numero possibile di cittadini. Il codice doveva, poi, essere completo, nel 
senso che non doveva contenere lacune, che avrebbero quindi messo in 
discussione l’attendibilità del codice; inoltre doveva anche essere redatto in modo 
chiaro e preciso, in modo da essere conosciuto da il maggior numero di cittadini.  
Infine la legge doveva essere motivata, cioè doveva indicare le finalità che si 
proponeva di raggiungere. 
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Queste idee filosofico-giuridiche, però, come già accennato, non ebbero fortuna 
all’estero e neanche in Inghilterra, dove la codificazione non ebbe mai luogo.  
John Austin nacque a Suffolk nel 1790 da una famiglia di mercanti. Insegnò 
all’Università di Londra e dalle dispense del corso nacque il libro Province of 
Jurisprudence Determined.  
Oggetto della giurisprudenza è, secondo Austin, il diritto positivo; il diritto, quindi, 
è un comando pronunciato da chi ha il potere o l'intenzione di infliggere un danno 
o una pena nel caso in cui non si ottemperi al suo desiderio. Ciò comporta che 
colui al quale il comando è rivolto è obbligato ad obbedire, quindi comando, 
dovere e sanzione sono termini inseparabilmente connessi. Tutte le norme che 
non si configurino come comandi da cui deriva, attraverso la minaccia della 
sanzione, un dovere ,non costituiscono diritto. Cosi quelle che Austin riunisce sotto 
il nome di moralità positiva: le norme cioè che derivano da opinioni o da 
sentimenti di aggregati umani indeterminati, come la legge dell'onore, la 
consuetudine, fino a quando non è stata resa obbligatoria dallo stato, e il diritto 
internazionale. Austin93 sottolinea più volte che il vero diritto è solo quello 
positivo, cioè quello posto da un sovrano o un corpo sovrano di persone. Tuttavia 
Austin sensibile alla realtà della vita giuridica inglese non nega il carattere di diritto 
al diritto giudiziario, al common law, ricorrendo all'argomento che il diritto è 
diritto, anche se non promana direttamente dal sovrano, purché sia a causa di 
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questo che chi lo crea abbia il potere di crearlo: ragione per cui il diritto creato dai 
giudici è diritto statuale, in quanto il potere di crearlo è dato ai giudici dallo stato.  
Riguardo la questione della codificazione, la maggior difficoltà che trova Austin nel 
promuoverla era nella realizzazione di un procedimento che ne garantisse una 
efficace realizzazione. Egli capisce che la codificazione non poteva essere opera di 
una sola persona, come invece sosteneva Bentham, perché nessuno poteva avere 
una conoscenza così esauriente del diritto, d’altra parte non poteva essere attuata 
nemmeno da una commissione, perché i suoi componenti avrebbero sicuramente 
avuto concezioni del diritto diverse. Austin, perciò propone una soluzione 
intermedia: il progetto sarà redatto da una sola persona che sarà successivamente 
esaminato da una commissione che provvederà ad eventuali correzioni. Un altro 
punto in cui Austin94 diverge da Bentham è sull’idea che il codice debba essere 
accessibile a tutti i cittadini; per Austin il codice deve essere accessibile solo ai 
giuristi e non alla massa. Un codice accessibile a tutti, sostiene il pensatore, 
sarebbe sicuramente un cattivo codice, questo perché se fosse comprensibile 
all’uomo di strada dovrebbe essere troppo semplificato e poi data la sua 
accessibilità potrebbe essere continuamente sottoposto alla discussione e alla 
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2.6.1. Il valore della dottrina 
Solitamente, si dice che nei paesi di common law la dottrina abbia un ruolo 
marginale. 
Ciò è sicuramente vero in una prospettiva storica, perché come visto, nel corso dei 
secoli, le opere dottrinarie sono state davvero poche e soprattutto il ruolo delle 
università, specie in Inghilterra, non può reggere il paragone con quello detenuto 
nei sistemi di civil law95. 
All'atto pratico, difatti, sia le law school americane che le facoltà di legge inglesi 
hanno conquistato un ruolo quasi egemone nella formazione dei futuri giuristi. 
Quel che ancora manca alla dottrina, almeno formalmente ed apparentemente, è 
un ruolo forte all'interno delle fonti del diritto, quale scienza in grado di elaborare 
concetti giuridici a prescindere dal caso concreto, come invece accade solitamente 
nei paesi che adottano il  sistema di civil law. 
Se è vero che il fenomeno per cui, ad oggi, la maggior parte dei giuristi proviene 
oramai dalle Università, è altrettanto vero che, almeno in Inghilterra, 
l'atteggiamento dei giuristi inglesi è ancora influenzato dall'idea che soltanto i 
giudici, in ragione del ruolo istituzionale che ricoprono, possono maneggiare e 
gestire il diritto e che il diritto sia prevalentemente costituito da regole di tipo 
giurisprudenziale, essendo invece marginale l'opera concettuale. 
Nel sistema statunitense la dottrina ha un ruolo più incisivo, basti pensare che da 
                                                            




ormai più di un secolo la formazione dei giuristi è esclusivo monopolio delle Law 
Schools, le università, soprattutto le più prestigiose ed influenti tendono ad 
insegnare non solo il diritto statale, ma anche i principi generali del diritto, principi 
che sono comuni al diritto americano96, quindi lo studente che si laurea ad Harvard 
finisce per ricevere un’educazione giuridica analoga allo studente di Yale.  
Importanti tracce dell’influenza che le Law Schools hanno avuto sull’educazione 
giuridica si riscontrano nelle sentenze americane97; esse presentano una miriade di 
note e riferimenti ad articoli o testi giuridici, talvolta riportano addirittura, a piè 
pari, interi blocchi di argomentazioni dottrinarie, citando l’autore per nome, 
cognome e titolo accademico. 
La ragione di questo diverso ruolo va ricercata all'interno della funzione stessa della 
dottrina, che fra l'altro spiega anche il perché in Inghilterra essa non abbia ancora 
raggiunto una posizione simile. 
In pressoché ogni sistema di civil law98, la dottrina ha un ruolo più centrale tanto 
più la giurisprudenza risulta spaccata sulle soluzioni da dare ai problemi giuridici. 
Viceversa, se la giurisprudenza è unitaria, la dottrina viene messa da parte e 
considerata secondaria. Questo fenomeno è presente anche nei sistemi di common 
law, ma con delle differenze tra Inghilterra ed America. 
In Inghilterra, il sistema giudiziario, non dovendo fare i conti con un assetto 
federale, è fortemente centralizzato nelle mani della Supreme Court of Judicature, 
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la cui giurisprudenza ha quella stessa forza centralizzante della dottrina, quando la 
prima entra in contraddizione con se stessa. Negli Stati Uniti, invece, la 
giurisprudenza di vertice è 'frammentata', perché ci sono più di cinquanta 
giurisdizioni con relative Corti Supreme ed in questo sistema ecco che la dottrina è 
in grado di elaborare concetti unitari che fanno da vero e proprio collante. 
 
                                











                                            CAPITOLO III 
                           LA RIVOLUZIONE DI LANGDELL 
 
Come già accennato nel capitolo precedente, la dottrina negli Stati Uniti ha 
rivestito un ruolo molto più incisivo che in Inghilterra e ciò è stato possibile grazie 
al contributo di importanti giuristi primo fra tutti Christopher Columbus Langdell.  
Christopher Columbus Langdell 99(New Boston, New Hampshire, 22 maggio 1826 – 
Cambridge, Massachusetts, 6 luglio 1906) è stato un giurista statunitense, si laureò 
alla Harvard Law School nel 1854 e ne divenne dean (decano) nel 1870, 
succedendo a Theophilus Parsons.  
È considerato uno dei principali giuristi statunitensi della seconda metà del XIX 
secolo, grazie al suo innovativo insegnamento del diritto; a lui, infatti, si deve 
l’introduzione del c.d. metodo casistico (case method). 
Per capire meglio l’importanza del lavoro di Langdell, vale la pena considerare 
quanto sostenuto da un recente contributo della dottrina americana della 
dottoressa Catherine Wells100, docente presso la Boston University.   
Si sostiene che siano vari i motivi per cui  Langdell rimane una figura importante 
nel diritto americano: in primo luogo, perché ha dato origine al case method come 
mezzo di formazione giuridica; in  secondo luogo, perché ha dato il via alla 
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formazione di una prima teoria classica del contratto e in terzo luogo, egli 
rappresenta per i lettori moderni il simbolo del formalismo giuridico.  
Si pensa infatti che Langdell abbia sposato una visione eccessivamente 
semplicistica ed errata del diritto; sul suo lavoro sono stati scritti soltanto due libri 
e solo qualche articolo ed anche se alcuni hanno menzionato le sue teorie nelle 
proprie opere, non c’è mai stata una viva discussione su di esse, in poche parole 
non c’è mai stato troppo interesse al suo lavoro. Per gli studi di Langdell, la 
dottrina giuridica riveste un ruolo centrale; ad esempio, nel Summary of the Law of 
Contracts si può notare che l'uso che egli fa del termine dottrina è interamente 
nuovo e originale.  
La grande novità di Langdell è stata la formulazione di una teoria sui contratti che 
poteva così essere utilizzata come punto di riferimento per prendere poi decisioni 
in ambito giuridico e  a differenza di precedenti teorie, questo non era un mero 
riepilogo dei casi, anzi, rappresentava una teoria giuridica indipendente basata su 
un'analisi dei concetti giuridici.  
Attraverso l’utilizzo del case method, Langdell cercò di mettere in evidenza 
l’importanza della dottrina nel diritto; dottrina che in pratica forma la sostanza 
della sua teoria del contratto e che egli riteneva dovesse essere necessariamente 
consultata per la decisione dei casi.  
I teorici moderni101 tendono a minimizzare l'importanza della dottrina giuridica, 
infatti non la pensano come una teoria indipendente; piuttosto, pensano che sia 
un pretesto per altre considerazioni più pratiche sulle norme giuridiche.  
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Tuttavia, la concezione di Langdell della dottrina rimane una parte importante 
della nostra cultura giuridica. 
Ci sono diverse fonti autorevoli a cui si è ispirato Langdell nel suo studio sul diritto 
contrattuale, primi fra tutti i Commentaries di Blackstone.  
Subito dopo la pubblicazione dei Commentaries di Blackstone, i contesti 
tradizionali cominciarono a cambiare e questo cambiamento può essere osservato 
chiaramente nei Commentaries di Kent102  
 
3.1.1 Influenze dottrinali pre-langdelliane: I Commentaries di James Kent. 
James Kent103 (Fredericksburgh, Putnam County, 1763 - New York 1847) è stato un 
giurista americano, il quale esercitò la professione forense dal 1785 ed insegnò al 
Columbia College dal 1793-98, approdando, infine, alla carriera giudiziaria, 
dapprima come giudice dal 1798 e poi come presidente della Corte suprema dello 
Stato di New York. Il suo nome resta legato ai monumentali Commentaries on 
American Law, opera in 4 volumi 104pubblicata tra il 1826 e il 1830, che 
costituiscono una delle più importanti trattazioni organiche di tutto il diritto 
statunitense della prima metà del XIX secolo. 
 I Commentaries di Kent 105sono stati pubblicati negli Stati Uniti e rappresentano il 
primo trattato completo sul diritto americano, totalmente indipendente dalle 
teorie di Blackstone, ma, mentre il testo era originale, la struttura non lo era.  
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Il diritto contrattuale, ad esempio, è stato trattato come una parte della sezione 
dedicata alla  proprietà privata e, come in Blackstone, la discussione è stata divisa 
in alcune brevissime osservazioni sui contratti in generale e qualche trattamento 
più ampio dei tipi specifici di contracts, ma nonostante queste somiglianze c'è 
qualcosa di originale nel lavoro di Kent.  
Per Kent, il diritto contrattuale non è più una semplice registrazione di 
determinate pratiche commerciali, lo si capisce già da come inizia la sua 
discussione: “ Per entrare in un così vasto e così complicato campo di indagine 
come quello dei contratti, necessariamente dobbiamo limitare la nostra attenzione 
ad un quadro generale della cosa; e mi impegno a raccogliere ed organizzare, in un 
ordine semplice e perspicuo, quei grandi principi fondamentali che governano la 
dottrina dei contratti e che pervadono tutte le loro modifiche e varietà”. 106 
Così, anche se Kent si unisce a Blackstone nel vedere i contratti come una parte del 
diritto di proprietà, egli riconosce tuttavia i contratti come campo "complicato" 
che richiedono "grandi principi fondamentali" disposti in un ordine semplice.  
Nonostante questo riconoscimento, tuttavia, troviamo in Kent la stessa discussione 
abbreviata della nozione generale di contratto. In primo luogo, c'è una sezione che 
si occupa dei tipi di contratto e si comincia con una definizione generale del 
contratto visto come "un accordo, basato su una congrua controprestazione, per 
fare o non fare una determinata cosa". Si procede poi a descrivere i vari tipi di 
contratti, definendo la differenza tra contratti con timbro e quelli sprovvisti di 
timbro, e quelli che sono espliciti e quelli che sono impliciti. 
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Kent ha un approccio più analitico rispetto a Blackstone, afferma, infatti, che se ci 
sono delle regole, allora i nuovi casi devono essere decisi in conformità con esse. 
Questo significa che in presenza di un nuovo caso, se quest’ultimo è simile ad un 
caso precedente il giudice deve basare la sua decisione sul precedente.  
Somiglianza, per lui, non significa somiglianza nel suo concetto più semplicistico,107 
ma coinvolge due altre considerazioni; in primo luogo, c'è una questione di 
coerenza, perché Kent focalizza l’attenzione sul ragionamento esposto nel 
precedente che poi dovrà supportare la decisione giudiziaria del caso successivo; in 
secondo luogo, c'è la questione dell’ azione, per Kent i concetti di giustizia e azione 
sono fondamentali per giungere alla decisione, questo aspetto aggiunge una 
connotazione in più al concetto di somiglianza, consentendo ai litiganti di 
confrontare non solo i fatti che sono presenti in due casi, ma anche le azioni che 
sono state utilizzate.  
I casi possono essere tra loro simili, non solo perché invocano fatti simili, ma anche 
perché coinvolgono simili considerazioni sulla giustizia.  
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3.2.1 Influenze dottrinali pre-langdelliane: The Law of Contracts di Theophilus 
Parsons 
Theophilus Parsons 108fu decano ad Harvard dal 1848 al 1870 ed è ricordato per  
importanti trattati di diritto, il più importante dei quali è il The Law of Contracts, 
pubblicato nel 1855 e che occupò un posto speciale nella discussione sulle teorie 
del diritto contrattuale di Langdell109.  
Parsons non solo è stato insegnante di Langdell ad Harvard, ma è stato una sorta di 
mentore; è  infatti risaputo che Langdell conosceva molto bene le opere di Parsons 
che sicuramente sono state un punto di partenza per le sue teorie sul diritto 
contrattuale.  
L’opera di  Parsons è un lavoro di tre volumi dedicati esclusivamente ai contratti. 
La nozione di contratto doveva essere considerata centrale e non una categoria 
marginale del diritto americano. Infatti, Parsons inizia il suo trattato con questo 
spirito: il diritto dei contratti, nella sua più ampia estensione, può essere 
considerata come la base della società umana110. Tutta la vita sociale si presume 
che poggi su di essa;. quasi tutta la vita umana, dice Parsons, è il compimento 
continuo di contracts.  
In poco più di un secolo, ciò che è stato trattato da Blackstone e Kent come un 
dispositivo tecnico per trasmettere il titolo diviene, nelle mani di Parsons, fonte di 
quasi tutto l’obbligo umano111.  
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Il trattato di Parsons ha un aspetto decisamente moderno; nelle opere di 
Blackstone e Kent, la maggior parte delle discussioni sono relative a particolari tipi 
di contratti e alle regole che li governano; in Parsons, invece, meno di metà del 
testo è dedicato a questo tipo di analisi, perché esso è organizzato attorno a 
determinate dottrine che si presumono da applicare a tutti i tipi di contratti. 
Tuttavia, la presunzione di poter applicare la regola generale crea il bisogno di far 
notare le numerose eccezioni e contro esempi che valgono per ogni determinata 
categoria. Questo significa che il testo diventa più complicato e quella chiarezza 
sperata viene per forza sacrificata in favore della sottigliezza e della particolarità.  
Quando Parsons affronta la questione della mutualità afferma che "una promessa 
non è una buona controprestazione per un’altra promessa a meno che non vi sia 
una reciprocità assoluta dell’impegno". Langdell, invece, tratta il discorso in modo 
più chiaro, non come una questione che riguarda la controprestazione, ma come 
parte di una nuova teoria argomentativa  sulla formazione del contratto.  
Inoltre, egli introduce la distinzione ormai familiare tra contratti unilaterali e 
bilaterali, come un modo per chiarire il problema.  
Egli sostiene 112che l'offerta iniziale non può diventare una promessa vincolante 
fino a quando anche  la contro-promessa non è diventata valida.  
Come dice la Wells113, siamo partiti da Blackstone che fa un'esposizione 
relativamente semplice delle pratiche commerciali utilizzate nei contratti privati; la 
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legge che le governava, infatti, riflette i costumi presenti sul mercato dell’epoca. 
Quasi un secolo più tardi, Kent vede la necessità di portare ordine e coerenza a 
queste pratiche, ma non riesce a raggiungere il suo scopo.  
Parsons, venticinque anni dopo, mette insieme un compendio approfondito del 
diritto contrattuale, ma in qualche modo peggiora la situazione, infatti,  il suo 
tentativo di unificare il diritto dei contratti si traduce in un’opera confusionaria e 
incoerente. Quindi è lasciato a Langdell il compito di ripristinare l'ordine e la 
semplicità nella dottrina.  
 
3.3.1 La formazione del giurista nel sistema anglo-americano e l’influenza tedesca 
Come è già stato detto nel capitolo precedente, la formazione del giurista inglese è 
storicamente avvenuta negli Inns e non nelle Università.   
Gli studenti inglesi, vivevano all’interno  di queste strutture ed imparavano la 
pratica da giudici e avvocati. Altra caratteristica peculiare della formazione del 
giurista inglese era il carattere elitario di questa professione; gli Inns, infatti, 
furono frequentati fino a un certo periodo solo da cinquecento studenti. 
Nonostante questo i giuristi accademici inglesi 114hanno continuano, negli anni, ad 
accrescere il loro prestigio e la loro importanza come del resto le università e 
questo cambiamento è avvenuto su più piani. 
                                                            




Da un punto di vista organizzativo la crescita dei giuristi accademici si può dire che 
sia stata lenta, ma allo stesso tempo in continua espansione. Da Blackstone in poi, 
l'insegnamento universitario è stato scarso, ma ad oggi le cose sono molto 
cambiate, oltre alle Università di Oxford e Cambridge, considerate le depositarie 
dell'antico sapere accademico, ve ne sono molte altre che hanno raggiunto un 
consono prestigio. Del resto, basta ricordare che per lunghissimo tempo l'accesso 
alla professione  di barristers e solicitors era guidato da criteri extrauniversitari e di 
fatto ciò ha contribuito al fenomeno per cui i professori c'erano, ma gli studenti 
mancavano. 
 E' infatti solo di recente, come detto in precedenza, che ha iniziato a consolidarsi il 
legame tra università e foro. 
La prima esperienza di rilievo del mondo dottrinale recente risale al 1884. 
In quell'anno, F. Pollock fonda la Law Quarterly Review115, rivista giuridica che, al 
pari della cugina americana Harvard Law Review, offre una tribuna per il dibattito 
dottrinale. 
Qualche anno più tardi, nel 1909, nasce poi la Society of Public Teachers of Law, 
che raccoglie tutti i giuristi accademici allo scopo dichiarato di valorizzare il ruolo 
dell'insegnamento.  
Vent’ anni dopo, la Society sostiene la pubblicazione di una rivista giuridica 
specializzata nelle tematiche connesse all'insegnamento ed allo studio accademico 
del diritto, che negli anni ha messo in luce con evidente chiarezza lo stato del 
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diritto di matrice universitaria nel paese. 
Altro elemento di rilievo, nella storia recente, proviene dalla Law Commission116. 
All'interno dei comitati consultivi, nella fase preparatoria di un documento o di una 
proposta di legge, sempre di più siedono autorevoli accademici e ciò avviene sia 
perché costoro hanno più tempo da dedicare allo studio ed alla redazione di 
documenti finali, ma soprattutto perché anche in Inghilterra la produzione 
legislativa sta aumentando in aree che, tradizionalmente, sono estranee al diritto 
giurisprudenziale e nelle quali i common lawyers tradizionali trovano difficoltà ad 
orientarsi. 
La Law Commission viene nominata dal Lord Chancellor e dura in carica cinque 
anni, scaduti i quali i componenti possono essere riconfermati. 
È composta dal presidente, il chairman e da quattro commissari impiegati a tempo 
pieno. Tutti devono essere giuristi di fama riconosciuta, professionisti del foro o 
docenti universitari. 
Sulla funzione che esse svolge dispone l’art 3 del Law Commission act 1965: per 
prima cosa è compito della commissione sottoporre a revisione il diritto nazionale 
con la mira al suo miglioramento, non si esclude l’eliminazione delle anomalie e 
l’abrogazione delle regole obsolete ed inutili; come seconda cosa il Ministro della 
Giustizia sottopone all’esame del Parlamento ogni progetto preparato dalla 
Commissione e da lui approvato e ogni altra proposta di riforma formulata dalla 
Commissione per l’attuazione del progetto; infine la Commissione deve presentare 
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una relazione annuale al Ministero sul lavoro svolto ed il Ministero presentando la 
relazione al Parlamento l’accompagnerà, se lo ritiene opportuno, con i suoi 
commenti. 
L’Inghilterra è ben conscia che l’aggiornamento costante del diritto costituisce un 
fine primario dello Stato, che, se va realizzato dal Parlamento ha bisogno di un 
organismo apposito che frapponendosi tra il corpo sociale ed il parlamento 
medesimo prepari per tempo quell’aggiornamento e lo solleciti. La c.d. welfare 
law117, branca del nascente diritto amministrativo, si presenta con schemi e forme 
totalmente estranei a quelli di common law e ciò ha reso necessaria l'opera degli 
accademici i quali, mediante il loro lavoro di 'legislatori occulti', rendono 
intellegibile al giudice ed agli avvocati una massa disordinata di elementi, 
altrimenti incomprensibile.  
La prima generazione di grandi accademici inglesi, furono influenzati dalle teorie 
codicistiche ipotizzate da Bentham, mentre i giuristi successivi, di epoca vittoriana 
(1837-1901), furono invece influenzati dalla dottrina tedesca. 
Fu più che altro un fattore culturale a decretare l'affermazione delle idee 
provenienti dalla Germania a discapito dello spirito codificatorio di ispirazione 
francese. 
 L'università divenne, per la prima volta, luogo di formazione dei giuristi inglesi, fino 
ad allora abituati ad un approccio pratico e ciò spinse gli accademici a tralasciare 
                                                            




l'opera di studio (e di elaborazione) in favore dell'insegnamento. Ciò comportò un 
appiattimento delle idee, dal punto di vista delle innovazioni, perché viene 
abbandonata la ricerca e la poca letteratura giuridica prodotta altro non è che un 
commentario dalla pratica forense, che continua a rappresentare la base della 
formazione dei giuristi. 
Questa ultima impostazione si è protratta nel tempo ed ha portato ad una sorta di 
'complesso di inferiorità' dell'accademico inglese rispetto al giudice. Ancora oggi 
molte opere dottrinarie altro non sono che commenti o al diritto pratico o ad opere 
precedenti, con il risultato, soprattutto in quest'ultimo caso, che i concetti di antica 
data continuano ad essere 'riproposti' a distanza di molti anni, sbarrando così le 
porte all'ingresso di novità più o meno radicali. Questo atteggiamento, invero, 
riflette l'incessante tentativo, da parte dell'accademico, di avvicinare la teoria 
giuridica alla pratica. Nella c.d. jurisprudence, la teoria giuridica si manifesta in tutta 
la sua pienezza e si può notare che l'accademico inglese, a differenza di quanto fa il 
collega di civil law, anziché elaborare schemi teorici nuovi ed eventualmente 
alternativi a quelli pratici, cerca di iniettare nel common law categorie e concetti 
che, un tempo, venivano mutuati dalla pandettistica tedesca, mentre oggi 
dall'esperienza giuridica statunitense. 
L’affermazione del giurista negli Stati Uniti  è invece seguita da sviluppi molto 
diversi e il ruolo delle Law School118 è stato in questo fondamentale. 
                                                            




L’ utilizzo delle Law School ha svolto un ruolo di semplificazione e di uniformazione 
del diritto dato che il sistema giuridico americano è sempre stato per sua natura 
molto frammentario. 
Nelle università americane si insegna il diritto americano e non il diritto statale; 
salvo corsi specifici;  quindi l’insegnamento di valori, principi e regole comuni a una 
tradizione, al di là delle regole positive variegate che possono esserci a livello 
statale, quindi ad Harvard o in qualsiasi altra Law School non si studia il diritto 
dello stato di appartenenza, ma il diritto statunitense con i suoi  principi generali. 
Sulla formazione del giurista americano ha rivestito un ruolo centrale anche la 
letteratura giuridica, la letteratura negli Stati uniti comportò non solo il declino 
della preparazione mediante apprendistato, come, invece, avveniva in Inghilterra, 
 ma incentivò anche lo sviluppo di metodi formativi nuovi.  
Le scuole professionali per la  preparazione alla professione forense inizialmente  
erano poco più che dei corsi serali.  
Avevano una durata annuale e le lezioni consistevano in una spiegazione di un’ 
opera trattatistica sugli argomenti del corso.  
Ci insegnavano tendenzialmente avvocati in pensione e la vera evoluzione arriverà 
negli anni 70 del XIX secolo. 
Dal 1869 al 1909 il presidente della Harvard University fu Charles William Eliot119, 
sotto la cui guida l'istituto si specializzò nella ricerca scientifica, divenendo un 
modello per il moderno sistema didattico; egli infatti sosteneva che il diritto e la 
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medicina fossero discipline accademiche che richiedevano i medesimi standard di 
studio rigoroso, i quali fino a quel momento erano stati riservati solo alla Storia e 
alle Scienze 120.  
Eliot, quindi pensò di organizzare per la prima volta un corso di studi 
specificamente dedicato al diritto e dette l’incarico ad un suo allievo, Christopher  
Columbus Langdell; scelse questi perché era un sostenitore della necessità 
dell’insegnamento scientifico del diritto sul modello delle università europee e in 
particolare della Germania. 
Langdell si occupò della riorganizzazione dei corsi: l’accesso alla Law School fu, 
infatti, regolato su basi più rigide; la durata dei corsi venne portata a tre anni; 
venne introdotto un controllo rigido tramite esami di accesso alla facoltà; si 
preferirono classi composte di pochi studenti e venne rinnovato il corpo 
accademico, composto ora da giovani brillanti che si dedicavano all’insegnamento 
e alla ricerca. Si passò quindi dagli studi, quasi, autodidatti, a dei veri e propri corsi 
universitari come avveniva in Europa.  
Viene anche modificato il metodo didattico, non si procede più all’esposizione e 
spiegazioni di opere trattatistiche ma si usa il case method, di cui si parlerà più 
avanti, attraverso un dialogico socratico, utilizzato ancora oggi nelle università 
americane, tra studenti e professori.  
Il metodo introdotto ad Harvard da Langdell ebbe molto successo e gli studenti 
accorsero  numerosi. Harvard diventa presto la facoltà di legge più famosa degli 
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Stati Uniti. Da quel momento in poi le Law School 121diventano dei luoghi di cultura 
e si assiste anche ad una certa uniformazione nell’insegnamento. Il successo della 
teoria di Langdell dipende anche dal clima culturale del tempo e risente del 
modello tedesco; 
Come già detto prima, Langdell aderisce all’ idea riformista di Eliot che prese il 
nome di “sistema elettivo” ed oltre a migliorare l’organizzazione degli anni 
propedeutici ( il biennio del college), curò i corsi di specializzazione post-laurea, a 
cui potevano accedere solo gli studenti più in gamba. L'influenza del sistema 
elettivo di Harvard si diffuse oltre che negli altri college anche nelle scuole 
secondarie superiori. 
La riforma di Eliot è chiaramente influenzata dal sistema universitario tedesco, a 
metà del 1800, infatti, molti americani si recarono in Europa per studiare nelle 
università tedesche e quando tornarono cercarono di trasferire anche in America 
questo sistema di insegnamento di alto livello. 
Una delle materie più studiate dagli americani in Germania fu proprio il diritto. Il 
sistema di insegnamento tedesco dava importanza alla sistematica acquisizione del 
sapere che poteva riguardare varie materie e ambiti quali ad esempio la legge, le 
scienze naturali e le arti in generale e tutto ciò contrastava con l’idea di 
insegnamento dei college tradizionali. 
Inoltre, controlli come la  frequenza a lezione o le investigazioni sulle attività 
extrascolastiche, erano considerate inutili ai fini della ricerca del sapere; i 
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professori dovevano portare gli studenti verso la conoscenza e non dovevano 
assumere il ruolo di padri o tutori122.  
Su questo aspetto però l’università di Yale non si trovava d’accordo e continuò ad 
insegnare adottando un sistema di sorveglianza nell’apprendimento degli studenti. 
Dopo Eliot l’influenza della scuola germanica continuò a crescere fino ad arrivare, 
nel ventesimo secolo, a condizionare il modello di insegnamento della maggior 
parte dei college americani. 
Ben presto anche il sistema di studio della dottrina cambiò definitivamente e 
l’arrivo di Langdell ad Harvard in veste di decano ne è, come già visto, un esempio 
lampante.  
Anche se non è facile capire la vera portata dell’influenza pandettistica tedesca 
sulla dottrina americana, perché le citazioni del periodo sono veramente poche, 
con l’ arrivo del nuovo decano il sistema dottrinario tedesco entrò definitivamente 
nelle aule di Harward.  
Langdell 123aveva una visione del diritto come una scienza organica con differenti 
principi guida e non come una serie di fatti e regole da imparare a memoria. 
Fu  possibile ricreare nelle università americane un sistema di ricerca simile a 
quello tedesco, perché parte del lavoro dei professori era quello di estrarre dalle 
sentenze dei principi generali del diritto.  
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Langdell infatti sosteneva che ciò che qualifica un buon insegnante di diritto, non è 
l’esperienza nell’attività pratica d’ufficio, ma l’esperienza nello studio del diritto. 
L’influenza tedesca la si nota anche nel metodo di studio del case method, che si 
basava su l’idea che il diritto è una scienza e anche dal punto di vista metodologico 
Langdell abbraccia una visione sistematica e formalistica del diritto, propria della 
scuola pandettistica tedesca.  
Si può, quindi, ben dire che le riforme introdotte prima da Eliot e poi da Langdell 
divennero lo stereotipo al quale conformarsi per tutte le altre Law Schools. 
Nel periodo in cui Langdell insegna viene anche istituito il National Reports 
System ad opera della West Publishing Company 124(1880-1890), che sommerge il 
common lawyer sotto una marea di precedenti; da ora in poi si ha accesso non solo 
alle sentenze delle corti federali ma anche a casi decisi dalle corti statali. Bisogna 
però dire che l’enorme numero di casi e la difficoltà di organizzarli secondo la 
teoria del precedente vincolante, porta a una crisi stessa del sistema ed è 
quindi necessario che si faccia una distinzione tra good cases (i casi giusti) e la 
vasta maggioranza di casi privi di valore. Quindi il metodo di Langdell in questo 
senso sembrava perfetto ma il successo portò con se anche delle critiche, ad 
esempio Grant Gilmore, docente all’università di Yale nella sua opera “Le grandi 
epoche del diritto americano“, lo definisce come  un personaggio stupido, che 
dall’inizio della sua vita inciampò in una grande idea cui in seguito restò attaccato 
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con la tenacia di un genio. Evidentemente l’idea di Langdell, dice Gilmore, 
corrispondeva alle sentite necessità del tempo. Per quanto assurda, ingannevole, 
profondamente radicata nell’errore fosse, nondimeno forgiò il nostro pensiero 
giuridico per quarant’anni”  
Riguardo la professione forense gli avvocati hanno iniziato ad organizzarsi 
professionalmente sul finire del 1800, ma a differenza dei loro cugini inglesi 
(australiani, canadesi e neozelandesi), non si distinguono in barristers e solicitors. 
Gli avvocati, infatti, oltre a formarsi non negli Inns of Courts bensì presso le 
Università, fanno tutti parte dell’American Bar Association 125(ABA), una 
organizzazione non governativa, di natura privata quindi, che rappresenta la 
professione forense su tutto il territorio degli Stati Uniti, essa benché non disponga 
formalmente di alcun potere normativo, è riuscita nel tempo ad assumere poteri 
molto forti sul ceto professionale forense. 
Il motivo di questa influenza sulle Università ha ragioni storiche. 
L’ABA, difatti, a partire dalla sua costituzione nel 1878, ha da sempre portato avanti 
la propria attività in stretta simbiosi con l’Association of American Law Schools 
(AALS), che riunisce le Facoltà di Legge, dal cui rapporto è nato oltre che ad un 
piccolo centro di potere, una uniformità dell’educazione del giurista in tutti gli USA, 
nonostante il sistema federale. 
Insieme, ABA ed AALS determinano in larga misura i programmi dei 3 anni di corso 
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universitario, al 90% basato su discipline pratiche in luogo di quelle teoriche, che 
viene imposto a quelle Facoltà che vogliono essere accreditate presso le due 
associazioni e che determinano il prestigio delle stesse. 
Il percorso formativo inizia con un Law School Admission Test126. 
E’ un test che viene amministrato su scala nazionale e mira a mettere in luce gli 
studenti migliori e costituisce un presupposto  per poter sperare di accedere ad 
una delle migliori Law school degli Stati Uniti: Yale, Harvard, Columbia, Chicago, 
Stanford ed alcune altre.  
Anche se il test non preclude la possibilità di poter frequentare una Law School, è 
però vero che solo l’accesso alle facoltà migliori è garanzia di successo 
professionale. 
Una volta terminati gli studi, il soggetto dovrà poi sostenere una sorta di esame di 
Stato,  il bar examination,  il quale si svolge a livello statale sotto l’egidia dell’ABA e 
verte principalmente su quei general principles of the law che vengono insegnati 
presso le Facoltà di Legge.  
Passato l’esame, si acquista il titolo di Attorney in Law. 
Altro aspetto peculiare della professione forense americana è dato dalle law firms. 
Anche se ancora oggi la maggior parte degli avvocati pratica in studi individuali o 
comunque associati ma dalle dimensioni piccole, il fenomeno delle law firms 127è 
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comunque rilevante perché, di fatto, queste società dispongono di mezzi, risorse, 
attrezzature e personale che sono ineguagliabili rispetto ai piccoli studi e sono le 
uniche in grado di fornire al cliente un’assistenza legale estremamente dettagliata e 
complessa. 
 
3.4.1 L’innovazione di Langdell: L’utilizzo del Case-Method e la nascita del 
Formalismo giuridico 
Christopher Columbus Langdell provocò una vera e propria rivoluzione nella 
formazione della classe forense negli Stati Uniti, promuovendo, come già 
accennato, un insegnamento universitario del diritto a carattere scientifico. Lo 
strumento per arrivare al suo scopo fu l'elaborazione di un testo, il Case Book 
(utilizzato proprio per l’insegnamento didattico), accompagnato dallo sviluppo di 
una metodologia didattica interattiva, nota come case method. 
L'operazione di Langdell può dirsi rivoluzionaria sotto un duplice aspetto; in primo 
luogo, perché in pochi anni l'università divenne protagonista assoluta nella 
formazione del giurista americano. In secondo luogo, per la inversione del 
rapporto di forza fra giudice e studioso della dottrina (era quest’ultimo a scegliere i 
casi meritevoli di essere insegnati) già nella prima fase della formazione del 
giurista. Il metodo langdelliano trovò difficoltà iniziali, ma il suo successo fu infine 
straordinario. Nel 1906, il suo assistente, James Barr Ames128, notava come “negli 
ultimi dieci anni il suo metodo si è aperto la strada nella maggior parte delle Law 
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Schools americane”. Per i suoi colleghi-allievi è una soddisfazione sapere che 
quest'uomo d’ingegno abbia potuto vedere le sue idee dominare l'insegnamento 
del diritto in tutti gli Stati Uniti»  . 
Il rivoluzionario case method prevedeva l’utilizzo di raccolte di casi 
giurisprudenziali selezionati dal docente che  risultavano, a suo parere 
rappresentativi dell’evoluzione di determinate dottrine giuridiche, su questi casi  
gli studenti dovevano studiare prima della lezione in modo da poterne poi 
discutere in aula. Gli obiettivi tecnici 129 perseguiti sono sostanzialmente due: il 
primo, focalizzato sui contenuti specifici del caso, è finalizzato all’apprendimento 
di competenze su come diagnosticare e intervenire in situazioni analoghe a quelle 
presentate nel caso esposto e discusso. Il contenuto del caso rappresenta il testo 
di riferimento per le future e analoghe situazioni o non in cui i partecipanti si 
troveranno a decidere; il secondo obiettivo, focalizzato sulle modalità d’approccio 
al caso, è quello di favorire lo sviluppo di capacità di analisi e di decisione mediante 
lo studio di situazioni e di problemi complessi. Il caso è, per così dire un pretesto 
utile a sviluppare la capacità di comprendere e valutare situazioni complesse e di 
effettuare le scelte più adeguate alla soluzione dei problemi.  In tale situazione il 
caso non deve, generalmente, essere affine al reale contesto lavorativo dei 
partecipanti. 
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Il metodo130, quindi, è fondamentalmente incompatibile con l’idea stessa di una 
soluzione tipo; esso presuppone che un problema, riportato nel suo contesto 
sociale, non ammetta un'unica soluzione, ma che possano esserci soluzioni diverse, 
in funzione di colui che risolve il problema. 
Infine, la tecnica permette lo sviluppo delle seguenti competenze: analizzare le 
informazioni di cui si è in possesso e porre in evidenza le connessioni; tentare una 
diagnosi anche senza essere in possesso di tutte le informazioni; distinguere cause 
ed effetti; collegare le proprie conoscenze, capacità ed atteggiamenti nel tentativo 
di prospettare soluzioni al problema proposto; prevedere gli effetti delle soluzioni 
alternative considerate sulla base di valori e criteri impliciti; sensibilizzare 
all’interazione e alla discussione creando condizioni che facilitano la comprensione 
reciproca; assumere un atteggiamento ricettivo nei confronti dei compagni. 
Le motivazioni 131di questo successo sono da ricercare principalmente in 
determinate caratteristiche: l’elasticità; la varietà; la motivazione dello studente 
all’apprendimento, infine  la limitata presenza di vincoli tecnici. 
Il case method può essere considerato un metodo elastico, poiché un medesimo 
aspetto può essere variamente utilizzato secondo le competenze dello studente e 
le abilità del docente, limitando la funzione strumentale di questo ad argomenti 
circoscritti analizzati nel caso, oppure allargando la problematica oggetto del 
momento formativo, corredando variamente il caso con differente materiale di 
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supporto (note di settore, materiale di inquadramento teorico della problematica 
ecc.). La varietà del metodo didattico consiste nel fatto che esistono diversi tipi di 
casi (lunghi/corti, con diverso ‘stile letterario’ ecc); tale strumento didattico 
consente un alto grado di efficacia ed efficienza del processo di apprendimento 
dello studente motivandolo a seguire il proprio sentiero di sviluppo delle 
conoscenze attraverso la partecipazione attiva all’atto educativo. I casi, infatti, 
comportano l’esercizio di un ruolo attivo da parte dello studente nella classe e 
dall'altra l'esperienza di un lavoro costruttivo di gruppo.  
La presenza limitata di vincoli tecnici, infine, consente un uso più agevole, e quindi 
maggiore, dei casi rispetto agli altri metodi didattici che richiedono una particolare 
strumentazione non disponibile in tutti i contesti formativi strutturati”. Questo 
rivoluzionario metodo di insegnamento è chiamato anche “metodo socratico”132, 
perché lo studente deve analizzare il caso e provare ad estrarne, in via induttiva, la 
dottrina che ne costituisce la ratio, cioè, il fondamento; segue, a questo primo 
passaggio la discussione in classe, attraverso la quale gli allievi cercano di scoprire 
la regola giuridica sulla quale si fonda la decisione. Si tenta in questo modo, una 
volta quantificati i principi di diritto che si esprimono nei casi,  di costruire un 
sistema logico e coerente. 
A livello pratico 133gli studenti universitari seguono un certo iter comportamentale: 
danno una rapida lettura all’intero caso prima della lezione, in tal modo 
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quest’ultima diventa “viva”, poiché s’individuano più facilmente i problemi 
sollevati dal caso, dopodiché rileggono il caso prendendo appunti sulle parti più 
rilevanti e su quelle più complesse dello stesso, aiutandosi anche con il materiale 
di supporto e le letture consigliate; infine analizzano il caso, utilizzando strumenti 
conoscitivi acquisiti negli insegnamenti specialistici frequentati precedentemente.  
A volte, prima delle discussioni in aula, è previsto un po’ di tempo per una 
preparazione del caso in piccoli gruppi. Giunti alla discussione vera e propria, la 
sequenza standard prevede una prima fase individuale in cui i discenti compiono le 
loro valutazioni; una seconda fase di sottogruppo nella quale emergono le prime 
diversità dell’analisi e una fase in plenaria dove il docente amalgama e coordina le 
soluzioni. Langdell134, tuttavia, non è soltanto noto come inventore del case 
method, ma anche come primo esponente del formalismo giuridico negli Stati 
Uniti, versione d'oltreoceano del metodo dogmatico-sistematico reso celebre dai 
tedeschi nel secolo scorso. 
La scuola di Langdell, prende il nome di “formalismo giuridico” perché privilegia il 
rigore logico per ridurre ad unità le più vistose differenze fra le varie dottrine che 
sono esposte in forme diverse nei vari trattati e che perciò, secondo Langdell, 
vanno sistemate e classificate, al fine di ridurre la possibilità di errore.  
Tale corrente privilegia la forma rispetto alla sostanza delle questioni giuridiche e 
Langdell, in particolare, privilegiò il rigore logico e razionale, tant'è che introdusse 
nelle sue opere delle distinzioni dogmatiche che sono molto familiari ad un giurista 
                                                            
134 Barbara Pasa, Common Law, Wolters Kluwer Italia Srl, 2011, paragrafo 11. 
88 
 
europeo quali ad esempio i contratti unilaterali e bilaterali, diritti assoluti e relativi, 
diritti reali e diritti soggettivi.  
Langdell135, come è già stato detto nei paragrafi precedenti, fu chiaramente 
influenzato dalla pandettistica tedesca, ossessionata dal desiderio di scientificità 
del diritto e dal ragionamento dogmatico. 
Il lascito più vistoso del formalismo langdelliano è il Restatement of the Law: 
un’opera dottrinale imponente, che descrive con autorevolezza le regole di diritto 
sviluppate dalle corti, aggiornata dai più prestigiosi scholars del momento sotto il 
rigoroso controllo dell’American Law Institute  . 
 
3.5.1  L’innovazione di Langdell: Il Casebook e il Summary  
L’opera di Langdell sul diritto contrattuale è contenuta in due volumi separati.  
Il primo si chiama Casebook136 ed è stato pensato per essere poi usato all’interno 
dell’università per lo studio sul diritto contrattuale e la seconda è il Summary 
pubblicato per la prima volta come un supplemento al Casebook e, solo in seguito, 
pubblicato in modo indipendente, come un trattato.  
Leggendo i due volumi, però, sembra che il diritto, contenuto nel Casebook sia 
diverso da quello contenuto nel Summary137.  
Questa discrepanza rende chiaro che Langdell non ha utilizzato il case method 
esclusivamente per sollevare discussioni ed esercitare gli studenti su ciò che 
avevano già letto nei casi. 
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Con Langdell nasce un nuovo genere letterario; il Casebook,  che è appunto un 
libro in cui vengono raccolti i good cases.  
Naturalmente questa teoria verrà abbandonata nel tempo, però il case book come 
genere letterario rimarrà, anche se la raccolta dei casi sarà filtrata dalla dottrina.   
Il Casebook di Langdell è molto diverso da quelle in uso oggi; non esistono, infatti, 
note o commenti e sotto l’aspetto organizzativo ci sono tre sezioni e un numero di 
sottosezioni in cui sono suddivisi i casi.  
Nel Casebook assistiamo ad un approccio sistematico al diritto, attraverso l’utilizzo 
delle teorie generali. Nasce infatti una teoria generale del contratto, che avrebbe 
potuto poi applicarsi ai diversi contratti che le persone stipulavano. Nel campo del 
contratto da ora  in poi il ruolo fondamentale lo svolge la Consideration, cioè la 
controprestazione. Il fatto che quella di Langdell, fosse una teoria generale 
significa che si tenevano in considerazione quelli che erano gli elementi di tipicità 
del caso e quindi si creava un corpo centrale, un esempio, che poteva poi essere 
utilizzato negli altri casi. Nasce poi una teoria generale dell’illecito (negligence).  
Precedentemente non c’erano mai stati tutti gli ordini generali dei torts, invece 
con Langdell vengono sviluppate, in particolare per quanto riguarda la teoria 
generale dell’illecito, con il tort of negligence. 
La prima sezione del Casebook che è intitolato "Mutuo consenso", due casi del 
XVIII secolo che forniscono un quadro per analizzare il problema della formazione 
del contratto. Il primo, Payne, v. Cave138, è un caso di asta che coinvolge la 
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seguente sequenza: l'attore fa un’offerta per la merce; l'imputato fa un'offerta e 
l'imputato ritira la sua offerta prima che il martello battesse l’asta.  
La Corte ha dichiarato che non c'era nessun contratto perché il banditore non 
aveva ancora buttato giù il martello quando l’imputato ha ritirato l’offerta.  
Il punto della questione è che per il convenuto non c'era nessuna reciprocità 
dell'obbligo, egli, infatti, non aveva fornito alcuna controprestazione.  
Il secondo caso, Cooke v. Oxley139 riguarda una situazione simile. In questo caso, un 
mercante si è offerto di vendere una certa quantità di tabacco al ricorrente. Il 
venditore ha anche deciso di dare all'acquirente un tempo per decidere; entro le 
16, infatti, deve dichiarare se accetta o meno la sua offerta. L'attore ha accettato 
l'offerta prima delle 16, ma il convenuto, nel frattempo, ha deciso di non vendere 
più il bene. La Corte ha dichiarato che non c'era nessun contratto. Ancora una 
volta, la promessa del venditore di aspettare per una risposta era senza 
controprestazione. Questi due casi pongono il problema del "principio di 
reciprocità".  
Il principio di reciprocità nel contratto riguarda l’ accordo sul corrispettivo; ogni 
parte deve accettare il contratto e proporre il proprio corrispettivo, se questo 
manca, non abbiamo nessun contratto c’è semplicemente un nudum pactum140. 
Questo requisito ha provocato una serie di problemi riguardo la sincronizzazione. 
Infatti, il problema “temporale” si rivelò cruciale in molti casi. La ragione di questo 
non è difficile da capire, se non c'è sincronizzazione  tra una promessa e l'altra il 
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contratto non sarà vincolante. L'unico modo per fare un contratto è per entrambe 
le parti rendere i loro accordi simultaneamente.  
Poiché la vera simultaneità si raggiunge raramente, i tribunali considerano gli 
accordi simultanei se sono stati fatti nel corso di una discussione in corso, faccia a 
faccia. Questo ha creato un problema per l’attore in Cooke, perché la discussione 
iniziale era già conclusa nel momento in cui il venditore lascia il tempo al 
compratore per riflettere sull’offerta. Se non conosce la legge, un acquirente sarà 
sempre ingannato dalla promessa del venditore. Un problema ancora più grave, si 
pone quando il contratto è negoziato per posta.  
Questo è illustrato da Adams v. Lindsell141. In questo caso, il convenuto ha scritto 
all’ attore, offrendogli di vendere la merce ad un determinato prezzo. La lettera è 
stata mandata ed è arrivata con tre giorni di ritardo. Quando è arrivata, il 
querelante ha accolto la consegna del corriere. Nel frattempo, il convenuto, non 
avendo avuto dal querelante nessuna notizia, vende la merce ad un terzo. Il 
convenuto ha, infatti, sostenuto che non c'era nessun contratto a causa della 
mancanza del mutuo consenso.  
La Corte ha respinto tale tesi142, sostenendo che non c’è nessun contratto 
vincolante finché non è stata ricevuta la risposta del ricorrente, quindi nessun 
contratto potrebbe mai essere completato per posta. Gli attori non dovrebbero 
quindi essere vincolati fino a dopo aver ricevuto la notifica che gli imputati abbiano 
ricevuto e approvato la loro risposta.  
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Così, la Corte riconosce il problema sul come dimostrare la simultaneità 
nell'ambito di contratti per posta ed ha quindi sviluppato una finzione per 
affrontare questa situazione. L'offerta è come se fosse continuamente riaffermata 
fintanto che la lettera è in viaggio. In questo modo, contratti con lettera arrivano a 
somigliare ad  una situazione faccia a faccia dove la simultaneità si presume dal 
fatto che la promessa si svolgerà nel corso della stessa. Questi casi, presi insieme, 
hanno come tema centrale il consenso reciproco.  
Un contratto è per definizione una promessa supportata da motivazione, 
senza corrispettivo, le promesse non producono nessun effetto, e questo dà luogo 
al principio di reciprocità: un lato non può sentirsi associato se l'altro non lo è.  
Così, il "Io vendo una determinata cosa ad un prezzo," non è una promessa 
esecutiva poiché rimane non supportata da controprestazione. Non c'è ancora 
nessun contratto a meno che  l'acquirente risponda: "Io lo comprerò per tale 
prezzo143 ".  
Questo perché la promessa del venditore non è supportata dalla 
controprestazione e pertanto non vincolante e una promessa non vincolante non 
può contare come corrispettivo. Questo dà luogo al requisito di simultaneità: 
entrambe le parti devono diventare associate allo stesso tempo.  
Il requisito di simultaneità crea alcuni problemi circa la sincronizzazione.  
I Tribunali hanno risolto questi problemi sostenendo che due promesse sono 
simultanei se sono fatte nel corso di un dialogo faccia a faccia, se sono fatte 
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seguendo il corso normale della posta e se la seconda promessa fatta nel corso 
regolare, completa il contratto al momento che è stata imbucata (la regola di 
casella di posta).  
Successivamente nel Summary Langdell modifica i requisiti per la formazione del 
contratto introducendo due nuovi termini: offerta e accettazione. Langdell inizia 
facendo riferimento alla regola romana che una promessa non è valida fino a 
quando non è sostenuta da scambio di promesse.  
In queste circostanze, l'obbligo di controprestazione vale solo per la seconda 
promessa, cioè da quello che viene promesso nell'offerta. Se la seconda promessa 
è senza scambio di promesse, allora esso sarà non vincolante.  
Se un attore che fa un'offerta è vincolato, è importante sapere quando scade 
un'offerta. Un'offerta rimane aperta finché non si verifica una delle seguenti tre 
cose: una parte rifiuta, vi è la scadenza dei termini o la revocazione. 
Langdell fa anche una distinzione tra offerta bilaterale e unilaterale: un contratto 
unilaterale 144è un contratto che fa sorgere obblighi in capo solo a una o ad alcune 
delle parti. I contratti unilaterali si contrappongono, pertanto, ai bilaterali, che 
fanno sorgere obblighi in capo a tutte le parti. 
In più, l'accettazione contiene non solo un'esplicita accettazione dell'offerta 
originale, ma anche una controproposta implicita. 
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La controfferta145 propone lo stesso contratto come offerta iniziale ed è accettato 
di accettazione che era implicito nell'offerta iniziale. Ogni contratto presenta, 
quindi, due offerte e due accettazioni: l'offerta esplicita nell'offerta iniziale con 
l'accettazione esplicita contenuta nell'accettazione; e la controfferta implicita fatta 
nell'accettazione con l'implicita accettazione fatta nel offerta.  
 
3.6.1 Il più rinomato prodotto della dottrina giuridica: il Restatement of the Law 
Il Restatement of the Law è il più rinomato prodotto della dottrina giuridica 
americana 146e riguarda il sistema delle fonti perché si tratta di documenti che 
sono nati con lo scopo di mettere in ordine, armonizzare e chiarificare il diritto 
americano.  
Nel 1923 l’American Bar Association istituisce l’American Law Institute, che 
riunisce un gruppo di giudici, avvocati e professori con lo scopo di promuovere la 
semplificazione e la chiarificazione del diritto e incoraggiare l’approccio scientifico; 
tra i suoi compiti vi è dunque quello di rielaborare in forma chiara e sistematica di 
un Restatement, alcuni settori del diritto che si trovano in un notevole stato di 
confusione, perché sommersi da una grande massa di precedenti. 
Il compito dell’ American Law Institute consiste nell’esporre il diritto nella sua 
forma vigente e non nel correggerlo o modificarlo, anche se molte volte accade 
che le regole applicate nei vari stati divergono e in tal caso si prende in 
considerazione la soluzione, che pur essendo minoritaria, appare la migliore. In tal 
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modo tutti i campi più importanti del diritto americano vengono rielaborati nei 
volumi dei Restatements. 
ll Restatement147  è l’evoluzione ultima della filosofia che ispirò anche i case books, 
dai quali si differenzia, poiché presenta il vantaggio della completezza e del 
dettaglio estranei al case book; una volta ultimato, il contenuto del 
Restatement era difficilmente opponibile. In caso, chi avesse voluto sostenere una 
tesi differente da quella presentata, avrebbe potuto farlo soltanto dimostrando 
che il diritto era diverso da quello stabilito nel Restatement, argomentando la 
propria affermazione con esempi dottrinali. 
È riconosciuto unanimemente che questa opera porta il timbro del formalismo 
giuridico Langdelliano non tanto per i nomi dei personaggi coinvolti nella sua 
redazione, quanto per l’ambiente giuridico destinato a recepire la proposta. Nella 
redazione, infatti furono coinvolti non solo gli allievi di Langdell, ma anche gli 
inventori della sociological jurisprudence, uno dei quali fu Roscoe Pound. Si capisce 
che il meglio del pensiero giuridico americano si prestava ad offrire la propria 
selezione critica, operata attraverso criteri scientifici e dottrine giuridiche 
sviluppatesi durante l’evoluzione del common law. 
Come sostiene il realista Corbin  lo scopo del Restatement, al di là della sua 
tendenza a seguire i precedenti, si è sempre presentato come un elemento di 
cambiamento nella giurisprudenza. Alcune volte questo cambiamento può essere 
involontario e altre volte, invece, intenzionale. Il modo per eliminare il mutamento 
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per così dire “ignorante” è redigere un’opera dottrinale che abbia un tasso di 
prestigio e di autorità, notevolmente alto. 
Ecco dunque che lo strumento 148in questione, al pari dei case books in cui si 
selezionavano casi buoni e si escludevano quelli cattivi, seleziona le regole buone 
da quelle cattive e solo le prime entrano nell'opera dottrinale, la quale presenta lo 
straordinario vantaggio, rispetto ai case books, di presentare una regola completa 
e dettagliata.  
Il Restament149, si presenta un po' come un testo legislativo, diviso in sezioni, 
illustra i principi e le regole fondamentali concernenti la materia , ma soprattutto 
riformula i principi giurisprudenziali della Corte Suprema Federale. Il testo è 
formato da proposizioni generali riassuntive, estratte dal diritto casistico (case 
law), o , come scrive in un suo testo Goffrey C. Hazard junior:" a restatement is 
based upon decision pronounced by courts but is formulated like a statute150". 
Il Restatement151 fa un’ opera di fissazione, ma anche di mediazione tra i vari e 
differenti orientamenti, nel senso di far prevalere per lo più la soluzione più 
moderna e razionale, in questo modo armonizza il common law americano. Per 
certi versi, si tratta di un effetto nato da un'esigenza di razionalizzazione, 
semplicità e certezza che ha riguardato anche il diritto americano, ma che anziché 
essere affrontato e risolto con la codificazione, ha portato ad un'operazione che 
presenta lontani echi langdelliani. 
                                                            
148 L’evoluzione giuridica- Diritto all’informazione e informazione al diritto, sezione dedicata ai sistemi 
giuridici comparati, pagina web, Milano, 2015 
149 Ugo Mattei, [op. cit.], pag 222 ss. 
150 L’evoluzione giuridica- Diritto all’informazione e informazione al diritto, sezione dedicata ai sistemi 
giuridici comparati, pagina web, Milano 2015 
151 Ugo Mattei, [op. cit.], pag 222 ss. 
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Qualora un operatore del diritto, di fronte ad una delle regole contenute nel 
Restatement, avesse voluto sostenere una tesi opposta, si sarebbe trovato di 
fronte ad un duplice onere: In primo luogo trovare un caso vincolante all'interno di 
quella stessa giurisdizione, tale da dimostrare che il diritto fosse diverso da quello 
stabilito nel Restatement; il secondo è trovare una buona argomentazione 
dottrinale per giustificare il mantenimento di una regola difforme da quella 
stabilita nel Restatement. 
C'è chi ha criticato questo strumento, primo fra tutti, Gilmore che nei suoi attacchi 
ironici al formalismo giuridico e ad ogni suo diretto od indiretto prodotto sostiene 
che il Restatement si configura come un tentativo velleitario ed ambizioso di 
fissare “la sola risposta giusta” ad ogni problema giuridico. A tale risposta 
sarebbero state legate tutte le corti successive in virtù della rigidissima dottrina 
dello stare decisis, che già da tempo si era consolidata nel diritto americano. Di 
fatti, se ad ogni problema giuridico, la risposta è quella che viene dal Restatement, 
qualsiasi Corte si sarebbe prima o poi legata ad essa in virtù dello stare decisis, così 
che nel tempo essa si sarebbe letteralmente cristallizzata. 
In realtà, però, si tratta di una paura eccessiva ed infondata. 
Gli stessi Restaters hanno sempre avuto ben chiaro in mente che la dottrina 
giuridica evolve e che i successivi aggiornamenti di queste opere avrebbero 




L’idea del necessario aggiornamento del Restatement  fu, infatti, tenuta in 
considerazione a tal punto che si preferì redigere il Restatement II152, piuttosto che 
porre degli emendamenti all’originale. 
L’American Law Institute è tuttora a lavoro e in diversi settori è già pronta la 
stesura di un terzo Restatement. 
                                              
 3.7.1 Lo stare decisis e il precedente giuridico 
Il principio  dello stare decisis 153è funzionale a dare certezza al diritto. 
Mentre in occidente la soluzione a questa antica problematica è stata data 
utilizzando la codificazione, nell'illusione che il giudice desse certezza al diritto 
perché applicava meccanicamente la regola, nei sistemi di common law è invece la 
regola data al caso concreto che diventa precedente per i futuri casi. E' quindi una 
certezza del diritto che si basa sull'uomo e sul suo operato, più che sulla regola 
giuridica. 
Bisogna però precisare che anche in Europa, secondo forme e modalità diverse, 
vige la pratica di seguire i precedenti: la regola per cui un caso simile vada deciso in 
modo simile al precedente è un principio di giustizia, che riguarda qualsiasi sistema 
giuridico, sia di civil law che di common law. La vera differenza sta nel fatto che lo 
stare decisis impone un vero e proprio obbligo a carico del giudici, il quale è tenuto 
ad applicare la regola del precedente al caso che sta analizzando anche se ritiene 
che ciò sia sbagliato o che conduca ad un risultato ingiusto. 
                                                            
152 Ugo Mattei, [op. cit.], pag 224 
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Così inteso, lo stare decisis può avere una portata orizzontale o verticale; nel primo 
senso si intende l’obbligo imposto ad una certa Corte di seguire i propri precedenti. 
Obbligo che, però, sia negli Stati Uniti che in Inghilterra, a livello di Corte Suprema, 
ha avuto vita breve. Vita breve 154perché negli Stati Uniti tale sistema non è mai 
stato osservato con costanza, mentre in Inghilterra, a partire dal 1966, la Suprema 
Corte si è liberata dall'obbligo in questione. Solo le Corti intermedie di Appello si 
sentono ancora obbligate ai propri precedenti, obbligo che in Inghilterra è 
applicato con maggior rigore rispetto che negli Stati Uniti. 
Nel secondo caso, di portata verticale si intende l’obbligo che grava per una Corte 
inferiore, di seguire i precedenti decisi presso una Corte superiore, il principio dello 
stare decisis è strettamente collegato con la teoria dichiarativa del common law. 
In virtù di essa, come recita Baker:“I common lawyers descrivono il loro diritto 
come un corpus immutabile fondato sul buon senso e sulla ragione. Se la ragione 
non cambia, il diritto non cambia ed è solo l'applicazione delle vecchie idee alle 
mutate circostanze che dà l'impressione del cambiamento. I giudici non sono 
nominati per cambiare il diritto: il loro compito è jus dicere e non jus dare”. In virtù 
di questa teoria, dunque, il giudice non crea propriamente diritto, egli, in realtà, 
'scopre' ciò che è diritto, ma non lo crea. 
Da questa concezione155, messa in rapporto con lo stare decisis, discendono due 
corollari: In primo luogo quando il giudice 'scopre' il diritto, la regola diviene fissa 
ed immutabile di fronte al mutare di qualunque circostanza del mondo reale, 
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perché la regola prescinde da esso. Ciò comporta quindi che il giudice, 
nell'affrontare un caso successivo a quello grazie al quale ha scoperto la regola, è 
vincolato a seguire quanto stabilito nel precedente, che rappresenta l'unica prova. 
Di conseguenza, il giudice che si dovesse discostare dal precedente, mal giudica e 
commette un errore. In secondo luogo la decisione precedente, tuttavia, non 
essendo essa stessa diritto, potrebbe essere sbagliata ed il giudice successivo può 
correggerla, discostandosene, qualora la sua sia in grado di dar miglior prova di ciò 
che è diritto: si corregge, perché la più recente scoperta dimostra che il diritto non 
era, in verità, ciò che si pensava che fosse. Da qui il carattere retroattivo del 
cambiamento giurisprudenziale (overruling156): i casi precedentemente decisi sulla 
base della regola mutata devono esser ritenuti contro il diritto. La regola dello stare 
decisis, come già accennato, non ha da sempre costituito un obbligo giuridico; 
nasce infatti come prassi, consolidata dai giudici in maniera definitiva durante il 
1700, il cui passo successivo è stata la trasformazione in un obbligo, ma un obbligo 
autoimposto, dato che non vi fu mai alcun atto legislativo ad introdurre un vincolo 
del genere per i giudici; il motivo di questa trasformazione, dunque, va ricercato 
altrove. 
Lo si può ritrovare da un lato, nei Judicature Acts (1873-1875), il quale ha 
introdotto un'organizzazione delle Corti secondo una struttura gerarchica, 
fenomeno che ha certamente favorito il consolidamento di un principio del genere; 
dall'altro, nella finzione per cui la regola di diritto viene scoperta e non creata dal 
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giudice; lo stratagemma ha fatto si che il principio dello stare decisis venisse a 
costituire una sorta di legittimazione, per i giudici, di fronte al potere legislativo.  
L'obbligo, come detto autoimposto, ha avuto comunque vita breve ai livelli più alti. 
Nel 1966, infatti, la House of Lords, nell'ambito del potere di 
autoregolamentazione, ha emanato un practice statement in virtù del quale: il 
precedente è un fondamento indispensabile in base al quale poter decidere quale 
sia il diritto e la sua applicazione; se è vero che la regola del precedente consente 
di dar certezza al diritto, è altrettanto vero che una sua rigida applicazione può 
condurre all'ingiustizia del caso concreto ed inibire lo sviluppo del diritto; per 
questo motivo, si è deciso di voler modificare l'attuale pratica e pur mantenendo di 
regola vincolanti i precedenti comunque vincolanti, di discostarsi dalle precedenti 
decisioni quando appaia giusto farlo; quanto disposto, ha effetto solo per la House 
of Lords. Per capire il perché, è necessario allora indagare su che cosa, all'interno di 
un caso giurisprudenziale, costituisca vincolo per il giudice futuro. Ciò che vincola è 
il punto di diritto del precedente. Ora, dato che la regola di diritto non viene 
sempre espressa in termini espliciti, è chiaro che il come viene redatta la sentenza 
ha una sua importanza. Ed altrettanto importante è la tecnica usata nella raccolta 
della casistica giurisprudenziale, il law reporting, che è poi ciò che va a costituire il 
diritto giurisprudenziale, ovvero il case law. 
L'opinion del giudice è la parte che ci interessa. Essa costituisce una discussione 
molto dettagliata, in punto di diritto, in cui viene ricercata non solo la regola (come 
fa il giudici di civil law), ma anche la fonte da cui essa deriva, sia essa uno statute o 
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un precedente, al fine di mettere in luce la dottrina che potrà servire a risolvere 
casi futuri e qui si presentano differenze tra Stati uniti ed Inghilterra. 
In Inghilterra ogni giudice di un collegio stende separatamente la sua opinion; 
mentre negli Stati Uniti si utilizza l'opinion of the Court, la cui redazione viene 
affidata ad un giudice e che rappresenta la decisione collegiale della maggioranza 
della Corte, benché sia possibile ai giudici dissenzienti di redigere una dissenting157 
opinion, annotata poi nei reports.  
Ora, dal momento che spesso e volentieri le opinions sono piene di retorica, da 
esse è necessario estrapolare solamente il principio di diritto, lasciando da parte 
tutto ciò che ne costituisce una cornice e che è superfluo. A tal scopo, interviene 
l'interpretazione e a far da guida ai case lawyers ci pensa la teoria classica del 
precedente, che indica all'interprete cosa estrapolare e come distinguerlo dalle 
parti superflue o comunque non necessarie. 
Come già accennato, anche grazie alle riforme introdotte con i Judicature Acts, la 
regola del precedente si è andata sempre più affermandosi, fintanto che è divenuta 
oggetto di elaborazione teorica dottrinale, la quale ha portato alla nascita della 
teoria classica del precedente. 
Abbozzata nell'ambito delle opere inglesi di jurisprudence, è stata messa a punto in 
America e solo in un momento successivo ha fatto ritorno in Inghilterra, essa si 
basa sulla contrapposizione tra: ratio decidendi o holding definita come la :“regola 
senza la quale il caso sarebbe stato deciso diversamente” da cui deriva che, 
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parlando di precedente, non è tanto il caso particolare che è stato affrontato dal 
giudice in passato a costituire precedente, quanto la regola giuridica della sua 
decisione, il principio sottostante che è stato applicato a quei determinati fatti. Di 
fronte al precedente, l'interprete, è tenuto a compiere un procedimento che si 
sviluppa in due fasi: la prima prevede di estrarre la ratio decidendi, (fase induttiva), 
mediante l'individuazione della regola di diritto e attraverso lo scarto di tutti gli 
obiter dicta158, per poi procedere alla sua applicazione al caso che sta esaminando 
(fase deduttiva); la seconda prevede il vincolo dell’applicazione del principio 
appena estrapolato a tutti i casi che successivamente le si presenteranno. 
L’obiter dictum più in generale, i dicta159 sono il corollario alla ratio decidendi che 
non hanno valore vincolante, quanto piuttosto persuasivo: maggiore sarà il 
prestigio della Corte, maggiore sarà l'influenza persuasiva dei dicta nello spingere il 
giudice a conformarsi al precedente. Solitamente, mediante i dicta, i giudici 
enunciano altri principi che servono ad illustrare o sostenere la regola di diritto 
costituente la ratio decidendi e che non servono propriamente alla risoluzione del 
caso, tant'è che non hanno una relazione diretta con i fatti di causa e non 
costituiscono parte essenziale della regola senza la quale il caso non potrebbe 
esser (così) deciso. Quindi, una volta estratta la ratio decidendi da un caso, scatta 
l'obbligo di stare decisis. 
Per stabilire se il caso successivo è identico al precedente, bisogna constatare che 
nella realtà delle cose, raramente due casi si presenteranno come identici ed è 
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quindi necessario capire quale sia la linea di confine al di là della quale viene meno 
l'analogia e quindi l'obbligo di applicare la regola del precedente. Il discrimine va 
ritrovato nei fatti di causa, che possono accomunare o meno le due controversie 
quando presentano una semplice analogia tra loro; qualora la Corte successiva 
riesca a dimostrare che, rispetto ad un precedente caso, vi sono differenze 
essenziali, tali per cui la fattispecie sotto esame presenta connotati diversi e 
richiede quindi una diversa regola giuridica, potrà allora non applicare il 
precedente. 
Queste differenze essenziali potranno sussistere allorquando nel caso in esame 
sono presenti degli elementi essenziali ai fini della decisione che sono assenti nel 
precedente o viceversa  nel precedente gli elementi essenziali ai fini della decisione 
non sono presenti anche nel caso sotto esame. 
Ora, la possibilità di discostarsi dal precedente qualora il caso in esame presenti 
differenze rilevanti è un'operazione che potremmo dire 'fisiologica' all'interno della 
regola dello stare decisis ed è funzionale alla valorizzazione dello stesso principio: 
nel discernere i casi analoghi da quelli diversi, altro non si fa che mettere a fuoco 
sempre di più e specificare la regola individuata nel precedente. Tuttavia, la teoria 
classica contempla anche situazioni patologiche, consistenti nel potere riconosciuto 
alle Corti di potersi discostare dal precedente anche quando esso ha tutte le carte 
in regola per poter essere applicato al caso sotto esame: è il c.d. overruling. 
Il giudice si accorge che il precedente, emesso da un giudice di pari livello, contiene 
una regola totalmente in contrasto con i principi generali dell'ordinamento ed è 
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quindi legittimato a disapplicarne la regola di diritto in essa enunciata e a 
procedere all'overruling160. 
Più problematico il caso in cui il giudice che vuol discostarsi sia di grado inferiore. 
Costui non ha potere di overrule e rimane vincolato al suo giuramento di applicare 
il diritto, con la conseguenza che, per superare l'ostacolo, deve procedere per altra 
vie, alternative ad esempio può sostenere di non poter far applicazione del 
precedente, facendo leva sulla teoria che prevede una interpretazione restrittiva 
del precedente in presenza di casi dubbi e l’altra di applicare il precedente, ma 
sostenere un’opinione critica e dubbiosa, così da inviare un messaggio di 'censura' 
al collega di grado superiore e spingerlo all'overruling quando il soccombente 
appellerà. 
Si può ricorrere anche al Rules of property in materia di proprietà, l'interesse 
individuale deve soggiacere a quello comune e pertanto il giudice deve far rigorosa 
applicazione del precedente. Di fatti, in questi casi, scatta una presunzione giuridica 
che non ammette prova contraria, che si basa sul fatto che l'interesse alla certezza 
delle situazioni soggettive, su cui poggiano le relazioni commerciali, debba 
prevalere su qualunque altro interesse contrapposto. 
Per mutare una Rule of property dovrebbero intervenire ragioni eccezionali e di 
straordinaria importanza, perché solo esse possono giustificare il mutamento di 
regole su cui si è fondato l'affidamento della gente, la quale le ha ritenute parte del 
diritto che governava i loro affari ed il cui mutamento distruggerebbe o 
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pregiudicherebbe gli affidamenti o i diritti in atto. 
La ratio risiede, ancora una volta, nell'affidamento che le parti hanno nei confronti 
di un contratto stipulato basandosi su una certa decisione giurisprudenziale, che la 
successiva Corte però ritiene sbagliata, in quanto fondata su un erroneo principio 
di diritto. Se la Corte avesse possibilità di overruling,161 il contratto perderebbe di 
valore. 
Rules of procedure sono, invece, di norma le regole procedurali, una volta 
conosciute, uniformate ed applicate, difficilmente possono poi esser fonte di danno 
per i diritti individuali. In tutti questi casi, il divieto di overruling è oltretutto 
giustificato dal fatto che tale operazione ha effetti retroattivi. A seguito 
dell'overruling, infatti, si vanno a sanzionare anche quei comportamenti posti in 
essere prima della decisione e non è presente nel sistema di common law in altri 
ambiti, invece, la teoria classica ammette l'overruling con più facilità: I Law of torts 
e trustees che sono aree del diritto dove le questioni si presentano spesso con 
caratteri di singolarità e pertanto c'è una minor probabilità che due casi si 
presentino analoghi; si sostiene  ad esempio che non possono mai esserci due casi 
identici di neglicence, cioè di responsabilità per colpa. Nel Public policy, invece, 
l'overruling trova terreno più fertile, se non altro perché la stessa politica, specie 
negli Stati Uniti, è soggetta a mutamenti di visioni e posizioni di cui si fa portavoce 
la Corte Suprema nel suo ruolo di interprete della Costituzione americana. 
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Con gli Harmonized e criticized 162il giudice successivo può decidere di impegnarsi 
nel far scomparire differenze apparentemente sufficienti per consentirgli di 
esprimere un'opinione di distinguish ed al tempo stesso può essere criticized da un 
suo collega, che si dichiara legato a seguire il precedente. Con i Limited un caso può 
esser tale ogni qualvolta il giudice successivo ritenga di adottare un procedimento 
di interpretazione restrittivo, limitando ai fatti la decisione del giudice precedente. 
Un caso è, invece, questioned dal giudice successivo qualora il carattere di 
saggezza, accuratezza, fondatezza o rigore del precedente sia semplicemente 
messo in dubbio, senza un'esplicita presa di posizione critica nei suoi confronti.  
Nelle Dissenting opinion in caso di decisione collegiale, l'opinione dissenziente 
costituisce un potente strumento di critica alla decisione presa dalla maggioranza. 
Di fatti, un conto è che la decisione nasca unanime, un conto che nasca a 
maggioranza con opinioni dissenzienti. E non di rado accade che una linea 
giurisprudenziale, prima di essere abbandonata del tutto, venga prima erosa da 
svariate dissenting opinions163, ripetutesi nel tempo, ad opera di qualche giudice 
che pian piano riesce a convincere il collegio della fondatezza della propria 
soluzione. 
Ciascuna di queste tecniche consente, con sfumature più o meno forti, di 
'attaccare' un precedente e portare, con il tempo, ad una pronuncia di overruling; 
ed anche laddove ciò non dovesse avvenire, il precedente risulterà comunque più 
debole e meno seguito, magari in favore di un altro (simile) ma più solido in quanto 
                                                            
162 Ugo Mattei, [op. cit.], pag 157. 
163 Ugo Mattei, [op. cit.], pag 158 ss. 
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sempre seguito e mai criticato, limitato o questionato. 
Emerge così un nuovo modo di funzionare della regola del precedente non più 
vincolante in quanto imposto da una regola 'burocratica', ma in quanto frutto del 
suo alto e forte valore sapienziale; a caratterizzare la regola del precedente, 
nell'assetto attuale, si inseriscono anche altre due tecniche, sviluppatesi più 
compiutamente negli Stati Uniti che in Inghilterra: 
L’ Anticipatory overruling: coinvolge lo stare decisis in senso verticale. Una Corte 
inferiore si sottrae al rispetto del precedente di una Corte superiore quando risulti 
ragionevolmente certo che quest'ultima non seguirà più quel particolare 
precedente; questa tecnica consente, in pratica, ai giudici inferiori di anticipare la 
futura decisione abrogativa di un precedente ormai obsoleto che ci si attende dalla 
Corte superiore. Non è quindi un caso che questa tecnica si sia sviluppata negli 
Stati Uniti, dove l'atteggiamento nei confronti dello stare decisis è meno rigido, 
anche se pure l'Inghilterra non è del tutto assente, laddove in taluni casi, seppur 
eccezionali, la High Court ha ritenuto di non poter seguire precedenti sia della 
Court of Appeal 164che della Supreme Court. Prospective overruling, invece, opera 
orizzontalmente e più che altro a livello di Corte di ultima istanza. Il suo scopo è di 
abrogare il precedente limitando l’effetto retroattivo di tale abrogazione. 
Seguendo questa tecnica, il giudice decide il caso di specie attenendosi al 
precedente vincolante, ma la regola da questo posta, ritenuta superata, viene 
modificata per tutti i casi che si presenteranno in futuro. 
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Sviluppatasi inizialmente negli Stati Uniti, la tecnica è poi approdata in parte anche 
in Germania ed in maniera ancor più tenue in Inghilterra, più legata alla teoria 
classica del precedente. 
Grazie al prospective overruling, si fa salva la situazione del singolo, parte in causa, 
perché si applica comunque il precedente e di fatto gli si riconosce un'aspettativa 
meritevole di tutela ed al tempo stesso si statuisce che per il futuro la regola dovrà 








                                                CAPITOLO IV 
 
        LA REAZIONE AL FORMALISMO GIURIDICO LANGDELLIANO 
 
4.1.1 Il realismo giuridico 
Il Realismo giuridico 165è un complesso di concezioni di diritto, anche molto diverse 
tra loro, accomunate dal fatto di attribuire rilevanza particolare 
all’effettiva operatività del diritto nella società e alla sua concreta applicazione da 
parte dei giudici nei tribunali. In questo senso, tali correnti di pensiero si 
contrappongono al formalismo giuridico. 
Difatti, in un sistema dove il giudice è creatore di diritto e l'accademico riconosce a 
costui tale ruolo, nel tempo si è passati,  in reazione al formalismo,  dalla ricerca di 
che cosa sia il diritto alla ricerca di quale sia l'effettiva operatività dello stesso e 
cioè di quale sia il processo decisionale (giusto), ovvero il legal process, passando 
per una diversa idea di diritto, cioè quella realista. Il realismo giuridico come 
categoria è normalmente visto come il terzo gruppo di concezioni del diritto dopo 
il giusnaturalismo e il giuspositivismo.  
È una corrente che nasce tra la fine dell’Ottocento e gli inizi del Novecento e si 
caratterizza per uno spostamento della prospettiva di indagine della norma 
astratta all’esame del comportamento dei consociati, in particolare del 
comportamento dei giudici. 
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È  proprio dall’attenzione per gli aspetti concreti della realtà che deriva la 
denominazione di realismo. Le teorie realiste fanno capo, in particolare, a due 
movimenti giuridici novecenteschi distinti per area geografica: il giusrealismo 
scandinavo ed il giusnaturalismo statunitense.  
Pur avendo la stessa denominazione, i due movimenti si sviluppano in contesti 
diversi e pochi sono i punti di contatto. 
Le due correnti  sono accumunate dal fatto che entrambe considerano il momento 
della decisione come fonte di produzione del diritto con il conseguente venir meno 
del ruolo di centralità della legge derivante dallo Stato. 
Il carattere realistico delle teorie dei giuristi scandinavi è costituito dal loro rifiuto 
non solo del giusnaturalismo166, ma anche del positivismo normativistico e 
formalistico, di cui non accettano il metodo di elaborazione dei concetti giuridici 
fondamentali. 
Il realismo giuridico scandinavo nasce, agli inizi del Novecento presso la scuola 
svedese di Uppsala e presto si diffonde nella penisola scandinava soprattutto 
grazie al contributo del suo esponente danese Alf Ross. 
 Secondo i realisti, a diritti e doveri non corrisponde alcuna realtà al di fuori della 
prospettazione di poteri e obblighi che avvengono esclusivamente nella mente 
umana; essi sono, infatti, convinti che tutte le affermazioni non verificabili 
empiricamente sono creazioni arbitrarie dovute ad un uso errato del linguaggio;  
                                                            
166 Guido Fassò, Storia della filosofia del diritto, Laterza, Roma-Bari, 2001. pag 289 ss. 
112 
 
la conoscenza scientifica del diritto si può avere soltanto attenendosi alla realtà 
empirica. 
Il fondatore del realismo scandinavo è Axel Hagerstrom 167( 1868-1939), secondo 
cui il diritto positivo non è altro che un sistema di regole per gli organi dello Stato 
che assicurano vantaggi ai consociati. Il diritto non è altro che un’idea di poteri 
soprasensibili ed i concetti di cui si serve la scienza giuridica sono entità mistiche o 
metafisiche cui non corrisponde niente di reale. I maggiori esponenti del realismo 
scandinavo sono considerati senza dubbio Olivecrona e Ross. 
I concetti chiave della teoria di Olivecrona  (Norrbärke, 25 ottobre 1897 – 5 
febbraio 1980) si basano su un’idea della norma come imperativo indipendente o 
impersonale, ciò significa che le norme giuridiche, benché espresse in forma 
imperativa non sono capaci di influenzare una condotta umana attraverso un 
comando, perché il comando presuppone che ci sia una persona che dia un ordine 
ad un’altra che obbedisca.  
Nella legge, invece manca a priori la possibilità di individuare la persona che 
impartisca un comando non potendo assolvere a tale compito lo stato che è 
formato da svariate persone, delle quali, tuttavia nessuna è titolare di un potere 
che può concretizzarsi nella possibilità di dare un ordine normativo e di pretendere 
che un destinatario fisico di quest’ordine lo esegua. 
Le norme quindi non sono comandi bensì imperativi indipendenti e di conseguenza 
anche riguardo al problema della coattività problema che come è noto era stato 
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centrale nella teoria di Kelsen. Olivecrona  risolve il problema della coattività 
affermando che la forza non è un mezzo per realizzare il diritto, ma è oggetto e 
contenuto del diritto stesso. 
Alf Ross168, fu, invece, allievo di Kelsen a Vienna; egli si interessa alle teorie del 
linguaggio e dai suoi studi sulle norme e sugli enunciati linguistici.  
Ross a differenza di Kelsen che fonda la validità della norma sulla forma, sostiene 
che la validità della norma si fonda sull’efficacia. La normatività del diritto è 
dunque ricondotta da Ross169 al fatto così che il diritto stesso possa divenire 
oggetto di conoscenza scientifica. Punto fondamentale della teoria di Ross è  la 
distinzione tra norme e regole. Ross nega che possa esservi un’identificazione tra 
norma e regola: prima della sentenza non c’è una norma ma una regola astratta e 
impersonale e il giudice utilizzerà queste regole astratte solo ai fini della decisione. 
Anche i consociati se conoscono le regole a monte possono prevedere la mossa del 
giudice, ecco allora che certezza del diritto che nel sistema normativo kelseniano 
era data dalla corretta applicazione della legge si trasforma nel sistema di Ross in 
prevedibilità. 
Ne deriva che la stessa idea di giustizia di Ross corrisponde ad un criterio di 
giustizia formale che si sostanza nell’esigenza che il trattamento fatto ad una 
persona sia predeterminabile mediante criteri stabiliti nelle norme; affermare che 
la decisione è giusta per Ross significa dunque dire che essa è stata presa in modo 
regolare, conformemente alle norme vigenti. 
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Non ha dunque senso dire che la legge è giusta o ingiusta ha senso dire solo che è 
stata applicata correttamente o meno, non si tratta, perciò, di un criterio di 
giustizia assoluta.  
Oliver Wendell Holmes 170è invece, stato il capostipite del realismo giuridico 
americano, fu giudice della Corte Suprema degli Stati Uniti (1902-’32) ed ha 
insegnato diritto alla Harvard University.  
Fu un avversario del concettualismo e dei ragionamenti di tipo sillogistico, 
sosteneva infatti, che le proposizioni generali non risolvono i casi concreti. 
 Le sue motivazioni giudiziali hanno esercitato una grande influenza sulle 
generazioni successive. In alcuni suoi passaggi famosi troviamo le 
principali posizioni che saranno fatte proprie dal movimento giusrealista delle due 
generazioni successive. In The Path of the Law, scritto nel 1897, Holmes sostiene 
che lo studioso del diritto (avvocato, giudice), deve guardare ad esso come vi 
guarderebbe un uomo cattivo, bad man. La motivazione sta nel fatto che l’uomo 
cattivo non trova ragioni per obbedire al diritto nella sua coscienza e non ha, 
quindi, nessun freno morale. Egli, nonostante questo,  è comunque interessato a 
quello che può succedergli di negativo se trasgredirà i precetti giuridici. Vuole 
evitare di essere sanzionato per i propri comportamenti. Dunque, l’uomo cattivo 
vuole sapere che cosa succederà nei tribunali.  
                                                            




Per  Holmes171, il giurista deve guardare al diritto nello stesso modo, perciò tutti gli 
elementi di cui è composto il diritto, norme, giurisprudenza, istituzioni, non sono 
che indizi che debbono poter servire a prevedere il comportamento dei giudici. 
Questa è l’effettività del diritto di cui si parlava prima, che è la preoccupazione 
centrale dei giusrealisti americani. Holmes, dunque, separa anche il diritto dalla 
morale, rifiutando quindi la tradizione giusnaturalista.  
Holmes fornisce un’analisi predittiva 172del concetto di dovere e degli altri 
concetti giuridici. La giustizia e la bontà morale non entrano in quest’analisi. 
Holmes, inoltre, afferma che la vita del diritto non è stata la logica, ma 
l’esperienza. Questa è una posizione sicuramente antiformalista. 
 Come già accennato precedentemente,  i formalisti seguaci di Langdell ritengono 
che l’interpretazione possa dar luogo non a una molteplicità di risultati 
egualmente plausibili, ma a un solo risultato corretto (formalismo interpretativo). 
Oppure, si può essere formalisti nel senso di ritenere che ogni caso giuridico debba 
essere risolto applicando norme generali e astratte precostituite al giudizio 
(formalismo pratico). 
Queste norme sono applicate per mezzo di un ragionamento deduttivo 173: i l  
c a s o  particolare (premessa minore) è sussunto sotto la norma generale 
(premessa maggiore) per ottenere la regolamentazione del caso(conclusione). 
Holmes ritiene che la deduzione da alcuni princìpi generali di legge non serva a 
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comprendere il diritto. Quello che conta non è quello che “in teoria” dice il diritto, 
ma quello che “in pratica” avverrà nei tribunali.  
Holmes ha dunque una visione che è propria dei naturalisti, che non ammettono 
nulla oltre e fuori della natura, posta come esistente per sé stessa, essi tendono 
infatti a ricavare le forme e gli istituti della civiltà umana dalle sue naturali 
condizioni d’ambiente. Il naturalismo di Holmes è prima di tutto metodologico, 
perché ritiene che i metodi validi per provare le affermazioni scientifiche siano 
validi anche, per provare le affermazioni giuridiche. Le affermazioni giuridiche 
riguardano fatti osservabili. Come le affermazioni scientifiche, anche quelle 
giuridiche debbono essere soggette a verifica empirica. Holmes, inoltre, abbraccia 
anche il naturalismo semantico, perché ritiene che i concetti giuridici possano 
essere analizzati in termini empirici e fattuali, come i concetti scientifici. Termini 
come “norma giuridica”, “dovere”, “diritto soggettivo”, etc. sono da lui spiegati 
con criteri fattuali e collegandoli a fatti esterni osservabili. Holmes era un giurista, 
non un filosofo; da giovane, però, aveva frequentato ad Harvard il “Metaphysical 
Club”, un circolo di conversazione filosofica frequentato, tra gli altri, dal filosofo e 
psicologo William James e dal filosofo Charles Sanders Peirce. Da quegli incontri 
nacque il pragmatismo filosofico174, la cui massima principale è che il significato di 
un concetto o di una proposizione si trova nelle sue conseguenze pratiche. Per i 
pragmatisti, i concetti sono creati dalla mente umana per risolvere problemi 
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concreti; non c’è una distinzione netta tra teoria e pratica, perché la teoria è priva 
di significato senza la pratica, e una pratica razionale è impossibile senza teoria. La 
teoria predittiva del diritto di Holmes è stata vista come l’applicazione concreta più 
coerente del pragmatismo filosofico. Holmes è anche erede della tradizione 
britannica della “analytical jurisprudence”, fondata d a  John Austin, discepolo di 
Jeremy Bentham.  
Sia per Bentham sia per Austin, i l  significato di termini come dovere giuridico e 
diritto soggettivo può essere compreso solo facendo riferimento alla previsione di 
situazioni fattuali come l’applicazione di una sanzione. Holmes riflette questa 
medesima impostazione di pensiero, ma è ancora più radicale nel riferirsi solo a 
situazioni empiricamente verificabili. Infatti, Bentham e Austin consideravano le 
norme giuridiche come comandi, ossia come espressioni della volontà di un 
sovrano: i giudici applicavano tali norme in ossequio a quella volontà, e l’uso della 
delle sanzioni era da loro amministrato in nome del sovrano. Invece, per Holmes 
ciò che conta e che si può verificare empiricamente è quello che avviene nei 
tribunali: l’esistenza di una volontà sovrana è molto più difficile da provare e 
comunque, di fatto, l’uso della forza è amministrato dai giudici. Dunque, le norme 
giuridiche sono meno importanti delle decisioni giudiziali quando si tratta di capire 
che cosa sia il diritto. L’impostazione di Holmes sarà ereditata dalle due 
generazioni successive di giuristi americani, in particolare da Roscoe Pound 
fondatore della cosiddetta sociological jurisprudence  e da coloro che formeranno 
il vero e proprio movimento realista, il più famoso dei quali sarà Karl Llewellyn. 
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4.2.1 Il realismo giuridico di Pound e Llewellyn 
 Nella prima metà del XX secolo, alcuni giovani giuristi americani si dichiarano eredi 
dello spirito di Holmes e si propongono di liberare la scienza giuridica da miti e 
confusioni concettuali del formalismo giuridico.  
Roscoe Pound 175(Lincoln, Nebraska, 1870 - Cambridge, Massachusetts, 1964), fu 
un giurista e professore nelle università del Nebraska (1899-1907), di Chicago e di 
Harvard. Si è occupato di tutti i rami del diritto, attratto dai problemi della 
funzione della giurisprudenza e ha fondato agli inizi del novecento la cosiddetta 
“sociological jurisprudence”176; si tratta di una teoria del diritto che considera il 
diritto come uno strumento di soddisfazione di interessi e bisogni sociali, che va 
studiato scientificamente proprio nelle sue interazioni con la società nel suo 
insieme. Pound è l’autore della celebre contrapposizione tra law in books e law in 
action.  
La sociological jurisprudence di Pound concepiva il sistema giuridico come 
strumento di riconoscimento e protezione degli interessi sociali dei diritti reclamati 
da o per conto di individui e istituzioni. Egli sosteneva che il legislatore, il pubblico 
ufficiale, il giudice hanno il potere  di fronte ad una situazione concreta di scegliere 
di volta in volta quali interessi sociali essi considerano meritevoli di protezione. In 
tale scelta essi devono necessariamente porsi degli obiettivi politici sociali come 
criterio di orientamento. Così una legge che protegge un interesse sociale minore a 
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discapito di uno considerato più rilevante non deve essere interpretata e applicata 
in modo da favorire la difesa degli obbiettivi sociali espressi o impliciti. 
Questa impostazione ha come corollario necessario lo studio della law in action. 
Infatti se il diritto dev’essere applicato in modo da riconoscere e difendere 
determinati interessi sociali è necessario prevedere come determinate norme 
giuridiche potranno produrre le conseguenze sociali desiderate. Lo studio della law 
in action fornisce la base empirica necessaria per formulare tale previsione. Questo 
studio implica altresì che il giurista sappia maneggiare direttamente gli strumenti 
classici dell’analisi sociologica. 
Pound, quindi, è un naturalista metodologico, perché afferma che i metodi usati 
dalle scienze naturali sono gli stessi che debbono essere seguiti nello studio del 
diritto. Non va certo dimenticato che nel periodo in cui Pound scrive siamo negli 
anni 20 del novecento e proprio nel 1929 assistiamo alla più grande crisi 
economica che gli Stati Uniti abbiano mai conosciuto ed in conseguenza a questi 
eventi, l’ intervento dello Stato nell’economia e nel governo si fece più massiccia. 
Lo Stato 177quindi accresce i propri compiti e funzioni e crea, per aiutarlo, agenzie 
amministrative, secondo il disegno politico delle New Deal, Roosveltiano. In questo 
nuovo contesto il paradigma langdelliano è messo definitivamente in crisi e non 
poteva andare altrimenti. Il giurista non può più accontentarsi di studiare poche 
sentenze, perché in poche sentenze non troviamo tutto il diritto che ci interessa, 
deve cambiare metodo, perché quello formalistico non  è più in grado di dialogare 
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in modo efficace con le burocrazie e quindi con le Agency amministrative che in 
quel periodo rivestivano un’enorme importanza. Coloro che parlano per primi di 
“realismo giuridico”, però, appartengono alla generazione successiva a quella di 
Pound: tra i quali ricordiamo Karl Llewellyn. I realisti americani 178del XX secolo 
hanno sostenuto tesi diverse, ma tutti hanno inteso demolire i miti del pensiero 
giuridico tradizionale, che a loro avviso occultavano il potere dei giudici di creare 
diritto nuovo. Alcuni hanno affermato che tutto ciò che conta nel diritto non sono 
le regole, ma la capacità di prevedere ciò che succederà nei tribunali. C’è chi ha 
sostenuto che, per tali previsioni, è importante conoscere l’indole del giudice, le 
sue opinioni politiche, sociali ed economiche, e persino il suo stato di salute, 
ancora di più che conoscere il diritto sulla carta. Un altro aspetto della 
smitizzazione del pensiero giuridico è quello di negare che il ragionamento 
giuridico possa svolgersi in modo del tutto indipendente dalle posizioni morali e 
politiche del giurista; dunque, le decisioni dei giudici riflettono anche tali posizioni. 
Karl Llewellyn 179 (1893-1962) studiò a Yale e alla Sorbona. È considerato uno dei 
giuristi americani più importanti e influenti del XX secolo. Le teorie della scuola 
sociologica di Pound vennero sviluppate nei tardi anni venti dal movimento del 
realismo giuridico fondato da Llewellyn stesso. Lo studio è rivolto non più a ciò che 
i giudici dicono, ma a quello che fanno. 
Una cosa è la law in book e una altra cosa è la law in action. Cambia il paradigma 
scientifico: non più quello delle scienze naturali, ma quello delle scienze sociali e in 
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particolare la sociologia e di conseguenza il giurista viene visto come ingegnere 
sociale. Naturalmente questa ricostruzione del diritto è una ricostruzione in linea 
con gli interpreti del New Deal. Il realismo giuridico ha influenzato tutti i settori 
della vita giuridica e la norma giuridica è divenuta oggetto di analisi non solo a 
livello sociologico ma anche politologico, economico, ecc. Llewellyn 180fu il 
principale compilatore dell'Uniform Commercial Code, un codice mirante ad 
armonizzare le legislazioni in materia commerciale dei vari Stati USA.  Si tratta di 
una normativa uniforme, ma avente natura di legge statale; in particolare, essa è 
stata recepita da quasi tutti i singoli Stati (ad eccezione della Louisiana), con 
proprie leggi interne, talvolta introducendo alcune modifiche. Di conseguenza, 
ogni Stato dispone di una propria normativa interna sulla vendita di merce, 
modellata in gran parte sullo Uniform Commercial Code, ma del tutto autonoma.  
Llewellyn scrisse anche The Bramble Bush, testo per   studenti di giurisprudenza al 
primo anno, che raccoglieva molte sue lezioni e divenne un classico del case 
method nell'insegnamento del diritto. Anche se in modo non sistematico, Llewellyn 
assunse tutte le posizioni più tipiche del realismo americano. In particolare, egli 
sostenne la teoria della creatività giudiziale, per cui in effetti i giudici non si 
limitano a dichiarare il diritto, ma creano diritto nuovo. Inoltre, Llewellyn era 
dell'avviso che la teoria del diritto dovesse essere una “scienza sociale”, basata 
sull'osservazione e sul metodo empirico comune a tutte le scienze: viene quindi 
                                                            





considerato un naturalista metodologico.  In quanto dottrina basata più 
sull'esperienza che sulla teoria, i realisti fecero propri strumenti di analisi 
provenienti da altri rami della scienza, extra-giuridica, ritenendo che la 
comprensione di una società molto complessa non potesse limitarsi ad uno studio 
del diritto all'interno di una biblioteca giuridica ed utilizzando le sole opinions di 
rilievo. Da qui il mutamento dei case books 181a scopo didattico: non più 
organizzati per materie secondo le tradizionali divisioni dogmatiche, bensì ripartiti 
in nuove branche, diverse, che seguono una logica realista (fondate su un più 
stretto legame con i fatti del mondo), cui si aggiunsero i materials, ovvero articoli e 
commenti, spesso ripubblicati, basati su una tecnica anti-formale. In virtù di ciò, è 
chiaro che per i realisti è la giurisprudenza ad esser la protagonista assoluta. Il 
realista vede nella dottrina una 'finzione', perché presenta il diritto secondo una 
costruzione astratta che ha poco legame con i fatti del mondo. Ciò nonostante, pur 
valorizzando il ruolo della giurisprudenza, il realista ha grosse difficoltà nel 
legittimare la sua attività e quella del giudice nell'organizzare il diritto secondo 
categorie ordinanti di stampo realista. Non ci riesce perché la sua formazione gli 
impone il rispetto del principio della separazione dei poteri: se il giudice deve solo 
giudicare e non ordinare, analogamente anche l'accademico deve limitarsi allo 
studio e non può ordinare alcunché, perché il principio di legittimazione 
democratica non glielo consente. Di fronte a questa impasse, il realista si rassegna 
                                                            




e rinuncia. Ed ecco che, in reazione al nichilismo realista, fa la sua comparsa il 
movimento del legal process. 
 
4.3.1 La teoria del legal process 
Legato all'Università di Harvard, il movimento del legal process fonda le proprie 
teorie su temi e dibattiti di stampo costituzionale che avevano caratterizzato gli 
anni '30 e che avevano portato alla condivisione di tre idee di fondo: che il diritto è 
'scienza politica', che le competenze devono essere istituzionali; che la legittimità 
del diritto poggia su un fondamento sia sostanziale che procedurale. La teoria del 
legal process182, in pratica, presta molta attenzione al modo in cui il diritto si forma, 
attraverso lo studio dei canali in cui ciò avviene e cioè il parlamento, le agenzie, i 
giudici: in buona sostanza, alla procedura. E lo fa nel tentativo di giungere ad una 
sintesi tra realismo e formalismo: dal realismo riprende la natura politica del diritto 
(se il diritto è quello legato ai fatti reali è chiaro che ciò che da essi scaturisce 
cambia a secondo di come tali fatti vengono considerati), mentre dal formalismo 
recepisce l'idea di dover dare un modello teorico in grado di descrivere il diritto 
stesso. Essa si fonda su alcuni punti cardine183, il primo è che il diritto è scienza 
sociale a carattere prettamente normativo e quindi soggetto alle scelte della 
politica ed è altresì il mezzo per raggiungere un fine quale quello di massimizzare il 
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soddisfacimento degli interessi umani; il secondo è che la società crea strutture 
istituzionali allo scopo di utilizzare lo strumento 'diritto' per il raggiungimento dello 
scopo ultimo e che ciascuna di queste istituzioni, potere legislativo, le Corti, le 
agenzie amministrative, hanno competenze specifiche (ed istituzionali, appunto) e 
tutte insieme, ognuna nel suo campo, devono operare insieme secondo regole 
procedurali differenti; il terzo è la centralità della procedura, perché essa diventa il 
presupposto imprescindibile che ciascuna istituzione deve seguire per applicare il 
diritto e giungere così allo scopo ultimo; la procedura, inoltre, offre un meccanismo 
in grado di garantire le interazioni tra le istituzioni; in quest'ottica, i sostenitori del 
legal process, a differenza dei realisti, riescono anche a spiegare la legittimazione 
del diritto: al legislativo la politica del diritto, alle Corti le decisioni circa il suo 
rispetto, ma non perché vi sono principi superiori (separazione dei poteri) che 
impongono tal schema, quanto piuttosto perché è la razionalità e la funzionalità 
del modello in questione che lo richiede. 
Gli anni 50 vedono l’egemonia del paradigma del legal process, ma già a partire dal 
53 le decisioni progressiste della Corte Suprema accendono il dibattito che di tale 
paradigma segna la progressiva crisi. 
Il delicato ruolo istituzionale che i teorici del legal process postulavano per il potere 
giudiziario doveva, infatti, mostrarsi incompatibile con l’attivismo della corte 





4.4.1 L’analisi economica del diritto (EAL) 
Altra corrente avversa al realismo fu l'Economic analysys of law184. L’Economic 
Analysis of Law 185, nota anche con l’appellativo di law and economics sbocciata 
negli anni sessanta ed oggi esportata in tutto il mondo. 
In origine si interessa al solo diritto privato, law and economics 186accoglie 
successivamente l’invito dei realisti ad uscire dalle biblioteche imparando dalle 
altre scienze sociali importanti lezioni metodologiche.  
Questo movimento sembra aver oggi conquistato nella tradizione di ricerca 
statunitense, un’importanza paragonabile a quella che, prima era toccata al 
formalismo e al realismo. L’approccio economico al diritto consiste in sostanza 
nell’utilizzare il criterio dell’efficienza e spiegare o prescrivere regole giuridiche in 
qualsivoglia campo del diritto, oggi sempre più frequentemente con l’espandersi 
della sfera privata, anche nel settore del diritto pubblico. Secondo i gius-economisti 
il diritto impone un insieme di prezzi impliciti per ogni attività umana, il miglior 
modo per capire l’impatto di questo movimento è considerare il fatto che i 
contributi di law and economics non solo fioriscono sulle riviste specializzate, ma in 
quasi tutti i campi del diritto nessun contributo giuridico può oggi vantare dignità 
accademica se non si misura con le tematiche care al law and economics. 
Apprezzata in origine come paradigma critico, capace di sottoporre ad una 
revisione spietata molti dogmi dello statalismo positivista, l’analisi economica del 
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diritto è stata istituzionalizzata a partire dagli anni ottanta a causa della sua 
capacità di offrire legittimità scientifica a molte ricette proprie del reaganenismo e 
poi, dopo la caduta del muro di Berlino, del neo-liberismo dominante. In 
particolare l’assunto dell’efficienza delle regole di common law rispetto alla 
produzione del diritto ad opera degli statute ha offerto un potente argomento 
critico nei confronti di qualunque ruolo distributivo e perequativo della pubblica 
autorità. Se law and economics 187ha suscitato consensi ed adesioni, acquistando 
visibilità  nelle Law Schools e nelle riviste giuridiche americane, diversa è stata la 
sorte di quel filone di ricerca interdisciplinare che guarda alle scienze sociali diverse 
dall’economia ovvero law and society. Law and society nasce all’inizio degli anni 60’ 
come tentativo di istaurare una più intensa collaborazione tra sociologi e giuristi 
accademici, sul piano metodologico e contenutistico, law and society è qualcosa di 
più rispetto alla sociologia del diritto europeo. La ricerca nasce dalla collaborazione 
di sociologi, antropologi, scienziati della politica e giuristi, guidati, da approcci 
metodologici profondamente diversi e guidati dalla comune intuizione che ciascun 
sistema giuridico è essenzialmente creazione sociale, profondamente radicata in un 
certo contesto culturale. Gli studi di law and society188, si caratterizzano, per lo più 
come area di studio, il cui oggetto di indagine è ristretto e delimitato. Il lavoro è 
organizzato intorno ad alcuni grandi temi dall’analisi del processo di produzione e 
definizione delle norme giuridiche si affianca lo studio dell’evoluzione del sistema 
giuridico e ancora, la verifica dello studio dell’evoluzione del sistema giuridico o, 
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ancora, la verifica dell’impatto e del feedback sociale delle norme. 
Nei primi anni 70, quando l’analisi economica inizia a riscuotere molto successo e 
viene delineandosi un filone di ricerca interdisciplinare che mira ad indagare il 
complesso e suggestivo rapporto che lega diritto e letteratura.  Il fenomeno va 
analizzato scindendolo in due prospettive; la law in literature la produzione 
letteraria e narrativa costituisce fonte preziosa di suggestioni ed intuizioni circa il 
significato e le dinamiche del diritto, perché la letteratura fornisce una 
rappresentazione del modo forense, del suo funzionamento, dell’idea di giustizia, 
delle grandi questioni etiche e dei valori di cui il diritto dovrebbe farsi portavoce. 
Questo patrimonio di sensibilità che proviene dalla letteratura, offre al giurista 
quella dose di umanità che costui rischia di perdere, abituato com’è a ragionare 
astrattamente ed in maniera asettica. La law as literature, invece, sposa l’idea per 
cui i modi del diritto e della letteratura, ciascuno con le sue tecniche e sensibilità, 
debbano collaborare tra loro, così che, grazie ad un appropriato uso del linguaggio. 
I fautori del primo approccio vedono nella produzione letteraria e narrativa una 
fonte preziosa di suggestioni e intuizioni circa il significato, le dinamiche e il valore 
del diritto. Il filone di law and literature 189muove dalla convinzione che diritto e 
letteratura sono forme di compositional art, insieme di pratiche e attività che 
attraverso l’uso del linguaggio, mirano alla creazione di significati e relazioni. Vi è 
peraltro chi predilige un approccio interpretive e chi, viceversa, fa propria una linea 
narrative. I primi sottolineano che entrambe le discipline implicano, in ultima 
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analisi, un’attività di interpretazione, guardano alla teoria e critica letteraria quali 
strumenti per sviluppare nuove strategie interpretative. I fautori di una narrative 
jurisprudence si avvalgono, invece, di forme  e strategie narrative.  
 
4.5.1 Altri filoni di ricerca 
Nel maggio del 77 alcuni giuristi accademici, organizzano alla Wisconsin University 
la prima conference on critical legal studies. Obbiettivo della conferenza era dare 
vita ad una comunità critica di studiosi animati dalla comune percezione del 
carattere ideologico e fittizio della distinzione tra diritto e politica. Il dogma del 
diritto come sistema apolitico, tecnico e neutrale così decade. La varietà dei temi 
con cui i Crits si misurano, nonché la diversità delle prospettive di analisi, rende 
difficile tracciarne un profilo unitario, anche se c’è la convinzione che il diritto sia in 
ultima analisi politica. La locuzione CLS richiama una precisa inclinazione politico-
culturale e suggerisce una riflessione sul ruolo del marxismo ha avuto nella genesi 
del movimento. Del marxismo ortodosso, i Crits 190rifiutano la visione del diritto 
come mero elemento sovrastrutturale, riflesso ideologico di preesistenti interessi 
di classe e da qui nasce il tentativo di elaborare una concezione marxista 
weberiana di “autonomia relativa” del diritto capace di dar conto del ruolo che il 
discorso e la pratica giuridica giocano del plasmare gli interessi sociali. L’ideologia 
dei Crits ha conosciuto fasi diverse: una prima generazione strutturalista  e 
modernista ha lasciato la scena ad una seconda decostruzionista e 
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postmodernista. Il nucleo storico dei Crits ricollegandosi idealmente al filone 
radicale del realismo, mira ad una critica prima, di tutto, politica del modello di 
legalità liberale e individualista a favore di una visione di società post liberale, 
fondata sulla comunità e sul principio della solidarietà. L’ideologia liberale è, 
infatti, vista come viziata da un conflitto insanabile tra valori opposti e 
inconciliabili. La tesi circa l’esistenza di un’intesa e pervasiva fundamental 
contradiction tra individuo e comunità, diviene uno dei punti cardine del 
movimento. Nel corso degli anni 80 l’identità del movimento viene delineandosi 
con chiarezza e i CSL divengono protagonisti del dibattito accademico. Sul finire 
degli anni 70 il critical legal studies conosce una progressiva disgregazione, questo 
perché emerge una nuova sensibilità postmoderna, le inevitabili tensioni inter 
generazionali sono tra i fattori che segnano la crisi del movimento. 
Successivamente nasce una teoria critica di seconda generazione: il progetto leftist 
e quello postmoderno. Il primo mira all’azione politica ed è animato dalla 
convinzione di poter offrire una completa e coerente analisi descrittiva e 
prescrittiva. Il secondo viceversa è diffidente nei confronti di ogni pretesa 
fondazionistica ed è spesso orientato ad una sorta di quietismo politico. Le tesi dei 
CLS non hanno mancato di suscitare perplessità nel dibattito accademico d’oltre 
oceano. Aspre critiche si sono levate da fronti politico- culturali diversi, talora 
opposti. Se taluno nota che l’analisi dei Crits 191muove da una concezione distorta 
e caricaturale del liberismo, altri, invece, la ritengono banale e irrilevante. Vi è poi 
chi sottolinea che la teoria critica consta di una cospicua e radicale pars destruens 
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ma non di una pars construens la decisa critica politico-culturale non lascia spazio 
ad alcuna visione costruttiva e normativa. I Critical race theory, fem-crits, gaylegal 
studies aprono, invece, la via ad altrettanti nuovi itinerari di ricerca, il cui 
denominatore comune sta nel pensiero della differenza come fondamento della 
critica. Si sviluppa così fra l’altro una teoria giuridica critica femminista ma 
soprattutto merita qualche cenno, per la profonda originalità e contingenza 
politico-sociale statunitense la c.d critical race theory192. 
Il movimento rappresenta il tentativo da parte di alcuni giuristi accademici 
appartenenti a minoranza razziali di sviluppare una analisi critica della 
rappresentazione della CRT condividono l’interesse per il complesso legame tra 
diritto e supremazia razziale e l’impegno etico-politico in una azione di 
trasformazione sociale. Molto lavoro del movimento è incentrato sul rifiuto della 
concezione meritocratica del diritto e della società a favore di una visione che 
restituisca centralità alla auto-consapevolezza razziale.  
                                                             






                                                            






                                     BREVI RIFLESSIONI CONCLUSIVE 
 
L’obiettivo di questa tesi è stato quello di analizzare i passaggi storici e giuridici che 
hanno portato alla nascita e lo sviluppo del Common Law, con un occhio attento 
all’importanza della dottrina in tale sistema.  
Ho quindi iniziato la tesi con un excursus storico- descrittivo sull’evoluzione 
istituzionale, culturale e dottrinale in Inghilterra, per poi proseguire nella seconda 
parte della tesi con un approfondimento sullo sviluppo dottrinale autonomo degli 
Stati Uniti dall’Inghilterra. 
Con il mio lavoro, ero prima di tutto interessata ad analizzare i meccanismi 
dottrinali del sistema anglo-americano: siamo soliti pensare che nei paesi di 
Common Law la dottrina abbia avuto un ruolo marginale ed il mio intento era 
quello di smentire tale affermazione. 
Nel passato le opere dottrinarie nel sistema di Common sono state molto esigue ed 
anche il ruolo delle università, soprattutto in Inghilterra, non era assolutamente 
paragonabile a quello dei sistemi di Civil Law. 
Ma tutto ciò fa parte del passato ; oggi le università anglosassoni hanno un ruolo 
egemone nella formazione dei giuristi e tutto questo è ancora più evidente nelle 
Law School americane. Negli Stati Uniti, infatti, la dottrina ha sempre avuto una 
posizione molto incisiva rispetto che in Inghilterra. 
Christopher Columbus Langdell è stato il giurista che più di tutti ha contribuito ad 
accrescere l’importanza della dottrina americana; attraverso i suoi studi su opere 
dottrinarie precedenti, sviluppò, infatti, un proprio metodo di insegnamento della 
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dottrina, che fece sì che in poco tempo le Law School divenissero le protagoniste 
indiscusse della formazione dei giuristi. 
Langdell come Charles William Eliot, prima di lui, subì l’ influenza del sistema 
universitario europeo, in particolare, quello tedesco e si preoccupò che anche le 
Law School americane sviluppassero un metodo di insegnamento scientifico del 
diritto. 
Da questo approccio razionale e logico al diritto, nascerà il formalismo giuridico, di 
cui Langdell è il portavoce. Seguirà, di lì a poco, la contro risposta dei realisti, 
incentrata su una maggior attenzione all’effettiva operatività del diritto nella 
società. 
Sorsero successivamente dibattiti e questioni sul rapporto del diritto con 
l’economia, la politica e la letteratura e da tutto questo non può non trapelare che 
l’attenzione sulle questioni dottrinarie non sia rilevante come nei sistemi di Civil 
Law. 
Per quanto riguarda le ricerche bibliografiche, per la parte dedicata alla nascita e 
l’evoluzione del Common Law trovare del materiale è stato abbastanza semplice, 
dato che ci sono molte letture e testi dedicati agli aspetti storici del diritto anglo-
americano. 
 Ugo Mattei, che molto ha scritto sul diritto anglo-americano, è stata una delle 
principali fonti utilizzate per parlare della nascita e degli sviluppi istituzional-
culturali del Common Law. 
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Per quanto riguarda, invece, le parti della tesi dedicate alla dottrina negli Stati 
Uniti, ho utilizzato anche fonti bibliografiche e riviste in lingua inglese, perché il 
materiale disponibile in italiano non era sufficiente e le argomentazioni 
sembravano il più delle volte brevi e ripetitive.  
Nella ricerca della storia e il pensiero di Columbus Langdell, mi è ad esempio 
successo di trovare pochissimo materiale in italiano; così com’è successo per la 
ricerca di materiale che parlasse dell’influenza dottrinale tedesca sulle università 
statunitensi; il che mi ha dato l’impressione che non ci sia molto interesse ad 
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